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INTRODUCCION

Luego de los sucesos del 11 de septiembre de 2001 (9/11) las
potencias politico-econdmicas y militares de Occidente, en un
bloque encabezado por los Estados Unidos —que se
presentaba como el principal afectado-, declararon una guerra
frontal contra el terrorismo que precisaba un supuesto
caracter global.

A partir de ese momento, y para responder a ese fendbmeno,
los gobiernos de turno de las potencias occidentales no sdlo
optaron por generar nuevas medidas juridicas y legislativas al
interior de sus Estados, produciendo ambitos —no declarados
formalmente- de estados de excepcidn nacionales, sino
también se sirvieron de herramientas del derecho
internacional para propagar un contexto de estado de
excepcion global que fuese adoptado como paradigma de
gobierno biopolitico, presentando una tendencia a la
perpetuidad y permitiendo el avance de una suerte de
‘cruzada antiterrorista”. El caso paradigmatico de esta
situacion fue, particularmente, el gobierno de EE.UU. entre
2001 y 2009 a cargo de George W. Bush.

En un estado de guerra tal (global y permanente), el Derecho
Internacional Humanitario deberia haberse aplicado sin
limitaciones en todo lugar y momento, siendo un cuerpo
normativo-prohibitivo del derecho internacional que no habria
de ser suspendido ni en situaciones de excepcionalidad. No
obstante, el DIH fue —y ha sido- usado por las potencias
occidentales como un elemento legitimador del discurso
intervencionista militar, presentado como liberador vy
democratizador, no sélo de las naciones “sometidas” de Medio
Oriente, sino del todo el mundo. Sin embargo, ya en el curso
de las intervenciones mismas (ej. Afganistan e Irak), los
preceptos del mismo DIH fueron infringidos y transgredidos
por las fuerzas armadas y las asociaciones de inteligencia de
las potencias occidentales, sin que estos hechos fueran
siquiera denunciados —y mucho menos sancionados-, por el
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Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), por otros
Estados o por la Corte Internacional de Justicia (CIJ).

Lo anterior no ha de sorprender teniendo en cuenta que el
cuerpo del DIH moderno, como actualizacion del derecho de
guerra, ha sido concebido y moldeado por el pensamiento
juridico de las potencias occidentales triunfantes en las
Guerras Mundiales (especialmente en la Segunda), sumando
el hecho de que dichas potencias representan la mayoria en
el grupo de miembros permanentes del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas (CS); asimismo, no se podia esperar
menos de gobiernos que coartan gravemente las libertades y
derechos civiles de sus propios ciudadanos.

Nuestra hipotesis radica en que, en la guerra global contra el
terrorismo, que se apoyaria en una propagacién de la
permanencia del estado de excepcion a nivel global, el DIH ha
manifestado un importante papel en tres puntos:

1) La defensa y aplicacion del DIH se presenta como
elemento retérico y discursivo en la legitimacion de las
acciones intervencionistas: Las potencias de Occidente,
especialmente EE.UU., se revelan ante el mundo como los
“‘guardianes” y protectores” de los DDHH y del DIH, siendo
paladines de la seguridad internacional y de toda la
humanidad, a la que deben “salvaguardar” de cualquier
peligro terrorista, lo que precisaria de una determinacién en
llevar a cabo intervenciones (“humanitarias”) en cualquier
lugar del mundo;

2) El DIH, lejos de ser imparcial, ha devenido como
herramienta  funcional 'y maleable para legitimar
“diplomaticamente”, ante la opinién publica internacional, las
intervenciones militares de las potencias occidentales a
Estados-nacibn que son acusados como tiranicos,
dictatoriales y transgresores del derecho internacional,
ademas de amenazantes para la vida de los seres humanos
del mundo entero. El DIH se encuentra dentro de los
resultados de la produccidn asimétrica del derecho
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internacional que han realizado histéricamente las potencias
occidentales que determinan unilateralmente qué seres
humanos participan o no en las hostilidades;

3) Por su notoria incapacidad reguladora y sancionatoria real y
practica, y al haber sido moldeado por el pensamiento juridico
occidental y condicionado por las decisiones del CS, el DIH es
facilmente ignorado por los gobiernos de las potencias de
Occidente y sus fuerzas armadas, quienes han actuado sin
ningun tipo de restricciones en los territorios en los cuales han
intervenido, infringiendo sin limites los preceptos y principios
del DIH, particularmente los dispuestos para los conflictos
armados internacionales y los conflictos armados internos
internacionalizados y desestructurados respecto a la
poblacion civil, todo ello por el mecanismo de una supuesta
“violencia pacificadora para la construccién civilizatoria”. Al
manifestar un caracter permanente, en relacién con la guerra
contra el terrorismo, es poco sensato pensar que —como no ha
ocurrido hasta el momento- se instituiran Tribunales Penales
Internacionales para investigar y juzgar a los gobiernos y
militares de paises como EE.UU. Las potencias occidentales
han violentado los mismos parametros establecidos por ellas y
esto no ha conllevado sanciones manifiestas y reales.

Nuestro estudio apunta a dilucidar las cuestiones que surgen
alrededor de esos tres puntos (haciendo especial énfasis en el
caso estadounidense) desde una perspectiva filosofico-
politica, donde la perspectiva agambeniana es transversal a
todo el analisis dentro del texto: ; Como el DIH sustenta y es
herramienta funcional moldeable —y asimismo susceptible de
ser ignorada- por parte de las potencias occidentales que se
instituyen como poder soberano internacional, en medio del
estado de excepcion permanente como paradigma de
gobierno predominante que se presenta luego del 9/11? ;Con
qué objeto las potencias occidentales esgrimen al DIH como
argumento para legitimar sus intervenciones militares?; vy,
¢,coémo se caracteriza la paradoja entre el DIH fundamentado
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en la intencién de proteger a las personas como poblacién
civil y la figura del estado de excepcion como maximo control
de sus vidas en el contexto de una guerra global contra el
terrorismo? Ahondando en la tensiéon de esas vidas humanas,
que en tanto son tachadas de “terroristas”, son despojadas de
su subjetividad en el derecho y en el lenguaje (subjetividad
que esta representada en la vida politica, social y cultural
cualificada de lo humano, bios, logos) merecedora de la
consideracién de la humanitario, para ser presentadas como
mero contenido bioldgico y ruidoso no-humano (zoe, phone)
que no es merecedor de la aprehension de lo humanitario,
siendo asi una desdefable nuda vida; ni siquiera se considera
su sacrificio, ya que el ser sacrificable implicaria un cierto
grado de importancia subjetiva.

La cuestion también se dirige a cémo el DIH se manifiesta y
toma parte como ignorado en la ficcion que gobierna, segun
Giorgio Agamben’, el arcanum imperii de nuestro tiempo, que
permite un territorio donde se asienta el predominio del grupo
hegemonico de potencias occidentales. A este respecto ya
Michel Foucault, por la década de 1970, conducia sus
reflexiones hacia la caracterizacién del biopoder como esa
forma de ejercer el poder que se preocupa por la vida; que se
ocupa tanto del concepto y practica del control de la
poblacion, como del cuerpo viviente en tanto objeto y centro
de poder, y que en la contemporaneidad se hace plausible.
Asimismo, Foucault puso en evidencia un fendmeno
paraddjico en esta manera de ejercicio del poder: el biopoder
viene acompanado de su opuesto, del poder de a muerte;
ademas del Jiuspoder “...como una voluntad de saber
establecida para producir verdades juridicas, que se halla
regulada y justificada por especificas técnicas de poder™.

' AGAMBEN, Giorgio. Estado de excepcién (Homo Sacer Il, 1). Traduccion
de Antonio Gimeno Cuspinera, Valencia, Pre-Textos, 2004.

MARTINEZ RIVILLAS, Alexander. Estudio sobre la teoria del poder en
Michel Foucault. Ibagué, Pija Editores, 2011. p. 80.
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Los estamentos donde se ejerce en las sociedades de nuestro
contexto, manifiestan su preocupacion por la vida pero, en
simultaneo, generan y llevan a cabo practicas que socavan,
sustraen y eliminan la vida. Foucault previé —si bien de una
manera simple y tal vez algo insuficiente, como lo cree
Agamben®- esta paradoja de un poder que se preocupa por la
vida pero que, no obstante y en virtud de esa preocupacion,
puede darle muerte. Es asi que el caracter del Derecho
Internacional Humanitario, como estamento internacional,
deviene hoy como expresion de esa tendencia en el marco
contextual del universo politico del estado de excepcién como
paradigma de gobierno permanente a causa de su estadio de
indefinicion respecto su localizacion (o ilocalizacion) en el
orden juridico; del tiempo-acontecimiento en que se inscriben
ahora las vidas humanas, en donde las distinciones de las
dicotomias de lo publico/privado vy del cuerpo
biolégico/cuerpo politico se hacen indiscernibles. Donde se
presenta un eclipse de la politica, quedando en posicion
subalterna frente al derecho, la religion y la economia; un
olvido de su propio rango ontoldgico que la ha llevado a ser
desbordad por transformaciones que han vaciado sus
categorias y conceptos, y se busca su inscripcidn en
fendmenos y experiencias, que por lo comun no se consideran
propios del ambito politico. Es por eso que “[...] sblo una
politica que parta de la conciencia puede interesar al
hombre™. Sélo ella se haria cargo de ese eclipse.

Giorgio  Agamben considera que el significado
inmediatamente biopolitico del estado de excepcion —como
estructura originaria en que el derecho incluye en si al viviente
por medio de su suspension- se hace manifiesto con evidente

® AGAMBEN, Giorgio. Medios sin fin. Notas sobre la politica. Traduccion de
Antonio Gimeno Cuspinera, Valencia, Pre-Textos, 2010.

*Ibid., p. 130.
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claridad en la Military Order’promulgada por el Presidente
Bush en noviembre de 2001 —lo que no es extrafio luego del
11 de septiembre, donde se reafirma el paradigma del estado
de excepcidbn como forma paradigmatica de gobierno
permanente-. Alli se autorizaba la detencion indefinida de no-
ciudadanos sospechosos de participar en actividades de
caracter terrorista. Esto trajo consigo un fendmeno de
eliminacion radical de cualquier estatuto juridico para dichos
individuos, surgiendo asi un ser juridico sin nombre ni
clasificacién. Un claro ejemplo de ello fueron decenas de
talibanes capturados en Afganistan: a ellos no se les concedia
el amparo del estatuto de “prisionero de guerra” (POW) propio
del Derecho Internacional Humanitario, instituido en Ia
convencion de Ginebra; tampoco aparecian en calidad de
imputados por algun delito desde la ley estadounidense. Asi,
estos talibanes eran tan sélo “detenidos” —ni acusados, ni
prisioneros-, objetos de una detencién indefinida, de una
dominacién de hecho “[...]Jno sélo en el sentido temporal sino
en cuanto a su propia naturaleza, puesto que queda sustraida
por completo a la ley y al control judicial’®. Ese fenémeno de
los “detenidos” representa para Agamben el nivel maximo de
indeterminacién de la nuda vida, producida por la maquina
juridica, en nuestra situacion de un estado de excepcion
permanente.

El sistema juridico de Occidente no ha de entenderse solo
como la generalidad; como lo que tienen en comun los
particulares sistemas juridicos estatales. Luego del periodo de
guerras mundiales, y sobre todo desde el inicio de la década
de los afos 2000, en el marco de las relaciones estatales e

SESTADOS UNIDOS. THE WHITE HOUSE. Military Order of November 13,
2001. Detention, Treatment, and Trial of Certain Non-Citizens in the War
Against Terrorism. Presidential Documents, Federal Register: November 16,
2001. Vol. 66, No. 222. Disponible en la web:
http://www.fas.org/irp/offdocs/eo/mo-111301.htm

®AGAMBEN, Giorgio. Estado de excepcién (Homo Sacer Il, 1). Op. cit., p.
124.
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internacionales, es dificil no hacer referencia a la Comunidad
Internacional y menos a su regulacion a través del derecho
internacional, sobre todo del Derecho Internacional Publico
(DIP). El sistema juridico occidental estd cada vez mas
sustentado en las dinamicas de este derecho. Asi, éste haria
parte fundamental de ese sistema juridico y politico.

Agamben’ se refiere al sistema juridico de Occidente como
una maquina juridica estructurada dualmente, formada dos
elementos heterogéneos, y a la vez coordinados: uno
normativo y juridico en el sentido estricto, y otro anémico y
metajuridico. Estos se ven articulados por medio del estado
de excepcién como dispositivo que instituye un umbral de
indecibilidad entre la vida y el derecho. Pero el elemento
normativo y juridico no ha de referirse tan sélo a los sistemas
de normas internas estatales, sino también la normatividad
internacional que surge del Derecho Internacional Publico, y
de la cual el DIH es evidencia trascendental en el contexto
actual de exposicion constante de un ambiente de guerras
interestatales y conflictos internos, como el ambiente de
guerra civil que escinden a las ciudades y al pueblo. La
normatividad del DIH es también evidencia de la fuerza-de-
ley®, muestra la fractura entre norma y realidad, mas aun
cuando su ambito normativo deviene de multiplicidad de
fuentes, que incluye tanto escritas como no escritas, es
plausible que se ejerce y surge de la excepcioén (indisoluble).
El aspecto normativo del derecho estatal puede ser cancelado
por la contraposicion de una violencia gubernamental, que al
obviar el derecho internacional en el exterior produce el
estado excepcion permanente en el interior, pretendiendo
todavia la aplicacion del derecho.

Es trascendental reconocer el estado de excepcidn que
estudia Giorgio Agamben en el contenido contemporaneo de

"Ibid., p. 13.
® Ibid., p. 51.
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nuestras sociedades. Se debe asimilar el estado de
excepcidn, que nos rige actualmente, en el contexto global —
gue no soélo se entiende desde una perspectiva econdémica
sino sobre todo desde una juridico-politica— caracterizado por
una supra-visibilizacion de los conflictos armados, la
excepcionalidad permanente de la guerra y la delimitacion
occidental de un enemigo comun internacional: el terrorismo.
El estado de excepcién, que viene afianzandose desde la
Primera Guerra Mundial, con el Nacionalsocialismo y el
fascismo, ve su mayusculo momento de expansion en ese
contexto global que demarca una guerra manifiesta contra el
“terrorismo”. Entonces es fundamental comprender la
situacion, asimismo, desde una légica que no se cierre en los
limites de los Estados-nacion, que no se funde en el
aislamiento. El Estado no es ya una categoria genérica,
uniforme. No es el Estado-nacion que se intentd erigir en la
Modernidad. La relacién entre el derecho y la vida de los
ciudadanos no se ha de visualizar ya solo dentro del recuadro
estatal, sino también desde el reconocimiento de un fenémeno
de cosmopolitismo juridico y politico en ascenso, del control
sobre la vida de los “ciudadanos del mundo”, para que se
pueda dar la aparicién de la politica como la cuchilla que
rasgue y corte el vinculo entre violencia y derecho.

Asi, el presente texto se desarrollara basicamente en los
siguientes acapites: en un primer momento se abordara un
estudio analitico concreto de los caracteres y fundamentos
generales del DIH, incluyendo su relacion histérica con la
guerra, sus fuentes y distintas expresiones; enseguida, en un
segundo capitulo, se referenciaran las pautas centrales de la
“‘guerra contra el terrorismo” que plantean las potencias
occidentales como “policia internacional soberana” y poder
soberano internacional —con intenciones expansivas-,
analizando la figura de la Hostis iudicatio (derecho penal del
enemigo)que se halla entre la norma y el estado de excepcién
permanente, asi como se dilucidaran las acciones que
tomaron esas potencias —como imperialismo colectivo-, desde
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estrategias de seguridad cooperativa y preventiva —en pro del
desmantelamiento del “eje del mal” en Oriente- entre otras
herramientas del derecho, para la consecuciéon de las
prebendas industriales y financieras a las que apuntan en el
orden internacional; luego, en el tercer acapite se estudiara el
caso especifico de los aspectos fundamentales de la guerra
contra Irak (2003), los elementos retéricos-discursivos con los
que EE.UU. argumentd la intervenciéon militar, evidenciando
sus antecedentes, elucidando las transgresiones al DIH que
se dieron en esta intervencion y denotando también las
continuidades violatorias al DIP por parte del gobierno
“‘democratico” establecido luego del supuesto fin de la
ocupacién; posteriormente, en el cuarto acapite, se hara una
caracterizacion especifica del estado de excepcién
permanente al cual atendemos luego del 9/11 desde las
interpretaciones de Giorgio Agamben y del socidlogo belga
Jean-Claude Paye, planteando un énfasis en la relacién del
DIH, como normatividad juridica, con el estado de excepcion
como paradigma de gobierno imperante en los Estados
nacionales de derecho —a la manera de Occidente- de hoy,
aunado a la visualizacion de la nuda vida (vida bioldgica
excluida de la polis, zoe) por parte de la concepcion de la
proteccion humanitaria del DIH, apuntando también al
reconocimiento de la relacién entre las categorias de
personas protegidas desde el DIH y resaltando la situacion de
la figura del refugiado, en su relacion con la figura del homo
sacer; y, finalmente, en el quinto apartado, de conclusiones,
en perspectiva a la proyeccion y apertura de nuevos debates
en lo sucesivo, respecto a las cuestiones y falencias del DIH:
elementos que lo han llevado a ser instrumento trascendental
(maleable y quebrantable) de la propagacion del estado de
excepcion como forma permanente de gobierno en la
coyuntura de la guerra global contra el terrorismo.






1. LECTURA ANALITICA DE LOS FUNDAMENTOS DEL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

En el siglo XX las muertes en el campo de batalla suponian
una ascendente subestimacion de los danos provocados por
la guerra. Los bombardeos a poblaciones civiles por aire y
tierra acabaron con cantidades cada vez mayores de no
combatientes, ademas de sus medios de subsistencia.
Durante y después de las guerras los Estados empezaron a
desplazar y expulsar a grupos de poblacion como nunca
antes. Y el intento deliberado de aniquilar poblaciones
enteras, a través del genocidio y el politicidio, dejé de ser la
infrecuente y aterradora aberracion que ahora parece
convertida en una practica gubernamental habitual, que se
supondria regulada por el DIH en medio del contexto de una
cultura del miedo y la muerte, en pos de una sociedad que se
desnaturalice frente a la muerte del “enemigo” temido. No mas
entre 1945 y 1987, la matanza masiva de poblacion civil a
manos de agentes estatales caus6é casi 17 millones de
muertos en el mundo entero, cantidad mayor que la de los
enfrentamientos directos en guerras internacionales o civiles.

Las guerras civiles ulteriores a 1945 surgieron en ocasiones
de una lucha general entre clases por el poder del Estado. De
manera mas periddica se debieron a aspiraciones de
determinados grupos religiosos, linguisticos o territoriales por
la autonomia o el control del Estado existente. En este sentido
restringido, el nacionalismo cobré mayor prominencia en las
guerras, al consolidarse de manera general en el mundo un
mapa completo de territorios estatales estables y mutuamente
excluyentes. Simultaneamente las grandes potencias vienen
interviniendo en modo creciente en las guerras Cciviles,
buscando un alineamiento y cooperacion de los que controlan
el Estado por medio de la garantia del triunfo de las facciones
simpatizantes. A pesar de que la década de 1980 trajo
consigo un cierto respiro en la comparacion con los decenios
previos, la destruccion que causo la guerra lrak-lIran y la
continuacion de otras luchas ofrecié pocas probabilidades de
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que la terminacién en 1991pudiera establecer una tendencia
decreciente.

El armamento disponible prometi6 -y efectivamente ha
causado- nuevos grados de destructividad, mientras la
proliferacion de armas nucleares y bioldgicas amenaza con la
extincion de la humanidad. Estados Unidos, la Unidn Soviética
(hoy Rusia), el Reino Unido, Francia, China y la India tienen
su propio armamento nuclear. Asimismo, Alemania, Israel,
Brasil, Argentina, Pakistan y Japén trabajan con plutonio. En
la década de 1980, casi el 10% de los Estados mundialmente
reconocidos podian desplegar armas nucleares o retenian el
derecho para hacerlo, la guerra no se hizo ni se hara mas
benigna al correr el tiempo.

El ascenso progresivo de la guerra va anejo a la fijacion de las
fronteras internacionales. Los Estados han dejado de guerrear
por territorios disputados y las fuerzas fronterizas han dirigido
sus esfuerzos hacia el control de la infiltracion, en lugar de
hacia la defensa frente a un ataque directo. Los ejércitos, las
marinas, las fuerzas aéreas y, especialmente, la policia se
concentran cada vez mas en la represion de la poblacion civil,
en combatir insurgentes o conseguir el poder. Los gobiernos
son cada vez mas inestables ya quienes los controlan definen
como enemigos a poblaciones enteras; las guerras generan
proporciones de refugiados en sumas colosales. ¢Ddnde
queda el regimiento del DIH frente a estas situaciones?
¢, Como se constituyd paralelamente al continuo ascenso de la
guerra? ;Como y para qué se fundamentd y modifico a través
de ese devenir? Son las cuestiones que nos ocuparan a
continuacion.

Dentro de la doctrina dominante de Ilos juristas
internacionalistas es generalizada la concepcién de que el
Derecho Internacional Humanitario es una especie de derecho
que se halla fuera del Derecho Internacional Publico general
y, aun mas, separado de las ramas especializadas de este
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derecho. No obstante, se considera por parte de
organizaciones, como el Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR), que esta opinion no tiene fundamentos en la historia
del Derecho Internacional Publico (DIP).Se afirma que este
derecho, en la version clasica vigente hasta hoy, al menos
desde 1945, delimita, en el conjunto de sus reglas, dos
grandes ambitos practicamente de la misma importancia: uno
que contendria las normas por las que se regian las
relaciones entre Estados en situaciones de paz; y otro que
contendria las que regian las relaciones en caso de conflicto
armado. Tanto el derecho de la paz como el derecho de la
guerra configuraban el conjunto del DIH. El Estado soberano
tenia derecho a recurrir a la fuerza en sus relaciones con otros
Estados. Asimismo, recurrir a la fuerza era el atributo supremo
de su soberania, la expresién mas sintomatica de su calidad
de Estado.

El hecho de recurrir a la fuerza estaba incluido en el derecho,
y las relaciones de conflicto armado entre miembros de la
Comunidad Internacional eran evidentemente mas frecuentes
que en la contemporaneidad. Dado que las relaciones
pacificas entre Estados estaban menos desarrolladas en
muchos ambitos de la actividad internacional el Estado no
asumia aun todas las funciones con las que se comprometié
al devenir en su caracter democratico-moderno, el derecho de
la guerra tenia una dimension, por lo menos, tan amplia como
el derecho de la paz. Las tentativas de someter la relacion
internacional de conflicto armado al régimen del derecho,
aparecian ya en el apogeo del DIP moderno. La distincidon
entre guerra justa y guerra no-justa, fundada sobre todo en
consideraciones filosoficas e ideoldgicas, se interpretaria mas
tarde, juridicamente, como la elaboracion de las reglas de la
primera, con el proposito de excluir de las relaciones
internacionales a la segunda.
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El cometido que desemperfia el derecho de la guerra en el
desarrollo del DIH se remonta a los origenes mismos de este
derecho, ya que dentro de los primeros contactos entre
grupos sociales y comunidades pre-estatales aparecio el
conflicto como forma recurrente de relacion. Esto llevé al
reconocimiento de la necesidad de las principales normas
consuetudinarias. Las reglas de esencia consuetudinaria del
derecho de la guerra, que aparecieron casi ya al comienzo de
las relaciones entre comunidades, presentaron un contenido
idéntico y finalidades analogas: “Este surgir espontaneo de las
diferentes civilizaciones -que en aquella época no disponian
de medios para comunicarse entre si- es un fenoémeno
importante; es la prueba de que la necesidad de la existencia
de normas en el caso de un conflicto armado se hacia sentir

de igual manera en civilizaciones muy diversas”’.

Respecto al derecho de la guerra, si bien se suele considerar
al afio 1864 como la fecha de nacimiento del DIH-afio en el
que fue concertado el primer Convenio de Ginebra- fue
evidente que las disposiciones de ese derecho ya existian, a
nivel consuetudinario, con bastante anterioridad. Segun
Crhistophe Swinarski® ya existian, hacia el afio 1000 antes de
Cristo, reglas sobre los métodos y los medios para conducir
las hostilidades, por un lado, y por otro, algunas normas
tendentes a la proteccién de ciertas categorias de victimas de
los conflictos armados. Aun fuera del marco del derecho
consuetudinario, se destaca el gran numero de tratados
internacionales bilaterales y multilaterales que contienen
normas de ese tipo. Sobre todo tratados de paz, acuerdos
internacionales de capitulaciones, rendiciones y ciertos
acuerdos de cese de hostilidades (ej. tratados de armisticio).

! SWINARSKI, Christophe. Introduccién al Derecho Internacional
humanitario. San José de Costa Rica/Ginebra, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos-CICR, 1984. p. 4.

2Ibid.
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El Derecho Humanitario, como parte del derecho internacional
de la guerra, tomo caracteristicas mas especificas cuando
comenzd a contener normas que se refieren, mas
especificamente, al régimen general de la proteccion
internacional de las victimas de conflictos armados. La relativa
facilidad con que los Estados miembros de la Comunidad
Internacional de aquel entonces procedieron —en 1864 en
Ginebra- a la codificacion y a la especificacion de las primeras
normas que protegerian a los heridos y a los enfermos en el
campo de batalla, se usé como una prueba, por parte de los
defensores el DIH, de que tanto desde el punto de vista de la
opinio juris (“deber juridico”) y de la opinio necessitatis
(“obligacion de cumplir un deber juridico”), los dos elementos
gue constituyen una norma consuetudinaria, como desde el
punto de vista de la conveniencia de aprobar tales normas, la
Comunidad Internacional se sentia preparada para establecer
un régimen general de proteccion de las victimas de la guerra.

El Convenio de 1864 se instituye, desde el punto de vista del
Derecho Internacional, como el otorgamiento de la proteccion
de éste a toda una categoria de victimas como tal. Se quiere
representar, también, como la limitacion de la soberania del
Estado en la conduccién de las hostilidades con respecto a los
individuos que estan implicados en las mismas. Se trataria, en
ambos casos, de medidas de proteccion, de las cuales la
primera es el deber que tienen los Estados en guerra de tomar
disposiciones activas para con las victimas del conflicto
armado, mientras que la segunda es una limitacion de DIP a
la soberania absoluta ratione personae (con respecto al
individuo).

Simultaneamente al desarrollo de la proteccion de las victimas
de conflictos armados, los Estados consideraron necesario
poner limites de derecho a los métodos y a los medios de
combate. La guerra, paraddjicamente considerada aun como
una necesidad, no debia ocasionar mas sufrimientos ni mas
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destrucciones que los imprescindibles para el desempefio de
su objetivo. Cualesquier medios y métodos tendentes a
extenderla mas alla de sus fines, causando sufrimientos
inutiles, fueron excluidos por la Comunidad Internacional —al
menos sobre la formalidad del papel-, y declarados ilicitos
desde el punto de vista del DIP. El principio de la guerra licita,
que utilizaria s6lo métodos y medios admitidos por el derecho,
se habia fortalecido en el ambito de las codificaciones que
tuvieron lugar en los anos 1899 y 1907 en La Haya con el
titulo de Convenios de La Haya.

Desde el Convenio de Ginebra de 1864, de la Declaracion de
San Petersburgo de 1868 y de los Convenios de La Haya, el
derecho de la guerra se ha pretendido orientar, en el campo
del Derecho Internacional convencional, hacia presuntas
perspectivas bien articuladas: la proteccion internacional de
las victimas de conflictos armados, y la limitacion de los
medios y de los métodos de combate. Estos dos cuerpos de
normas son conocidos como Derecho de Ginebra y Derecho
de La Haya, respectivamente. El conjunto de ambos cuerpos
de normas forma lo que se ha solido llamar ius in bello, es
decir, la parte del derecho de la guerra por la que se rige el
comportamiento del Estado en caso de conflicto armado.

El punto es que el DIH, que se desea asemejar ahora sdlo con
el ius in bello, no permite ni prohibe los conflictos armados,
tanto internacionales como internos, sino que, frente a su
desencadenamiento, se entrega al fin de “humanizarlos”, de
limitar sus efectos a lo que pueda considerarse como lo
estrictamente necesario. El DIH pretende un equilibrio entre
las necesidades militares y el principio de humanidad, es
decir, entre lo que es necesario para vencer al adversario y lo
que simplemente denota crueldad; la civilizacién de los limites
se opone al desenfreno de la barbarie que pueden suponer
per se los enfrentamientos armados.

Empero, en los afios en que esta nueva orientacion hacia el
desarrollo del Derecho Internacional ya se habia iniciado, el
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derecho de la guerra contenia también otro cuerpo de normas
cuya finalidad era reglamentar el derecho a hacer la guerra
que aun tenia el Estado soberano. Esta reglamentacion de la
guerra “licita" se referia a los procedimientos para recurrir a la
fuerza y tenia como finalidad excluir del ambito de las
relaciones internacionales el recurso “abusivo” a la guerra,
con el objeto de disminuir su frecuencia como medio para
solucionar las controversias internacionales. Este cuerpo de
normas, conocido como ius ad bellum (derecho a la guerra)
concretaba el conjunto del derecho de la guerra como rama
del DIP.

Segun Swinarski, para mediados de la década de los 1980
esta parte del DIP ha desaparecido practicamente; afirmacién
cuestionable, teniendo en cuenta el actuar de EE.UU. luego
de esa época, en la Guerra del Golfo (liderando la coalicion de
la ONU en 1990-91) y la Invasibn a Panama (1989).
Aparentemente, desde el argumento de Swinarski®, con la
prohibicion de recurrir a la fuerza, refrendada definitivamente
en la Carta de las Naciones Unidas (CNU), los Estados se
verian impedidos para resolver sus litigios por ese medio, es
decir, mediante conflictos armados. Pero inmediatamente se
identifica, desde la oficialidad del CICR, que a la prohibicion
de esa regla fundamental aparecen tres excepciones®:

1) Medidas de seguridad colectiva que la ONU puede tomar,
como organo de la Comunidad Internacional, con respecto a
un Estado que represente una amenaza para la paz.

2) El derecho a recurrir a la fuerza en caso de guerra de
liberacion nacional. La problematica de la guerra de liberacion
nacional es, evidentemente, compleja y estd sumamente
politizada. Se pretenden, sin embargo, reglas que no deben

¥ SWINARSKI, Op. Cit., p. 5.
* Ibid. p. 6.
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permitir el recurso abusivo al pretexto de la guerra de
liberacion nacional para infringir la prohibicion general de
recurrir a la fuerza.

3) La ultima excepcion, considerada la mas seria amenaza
para el respeto de la prohibicién de recurrir a la fuerza, es la
que permite la guerra defensiva. Habida cuenta de las
dificultades que tiene la Comunidad internacional para definir
la nocion de agresion vy, por lo tanto, la de agresor, asi como
de la politizacion a nivel mundial de todo litigio internacional,
dada la estructura actual de la Comunidad Internacional, esta
excepcidn a la prohibicion general de recurrir al uso de la
fuerza pone permanentemente en peligro la observancia de su
prohibicion.

La ultima de estas cuestiones, mas que una excepcion, es
una falencia que demuestra el DIH, una condicién de
manifiesta maleabilidad que ha permitido el terreno para las
acciones de la hegemonia politico-militar estadounidense,
quien ha enarbolado las banderas de la “guerra contra el
terrorismo”, cayendo en faltas que, formalmente, debieran de
ser sancionadas y, por el contrario, terminan encontrando
fundamento legal en el mismo DIH. Ademas, es contradictorio
que la guerra esté prohibida legalmente y se encuentre fuera
de lo que es licito en el Derecho Internacional. Por lo tanto, se
ha llegado a una mera desaparicion de la figura juridica —si se
quiere textual- del jus ad bellum, de manera que lo que se
mantendria es el ius in bello. Pero, realmente, en éste ultimo,
en el derecho aplicable a la guerra, se solapa el derecho de
hacer la guerra, cuando se intenta convertir el conflicto
armado (ilicito), al menos, en un fenédmeno mas humano.

Por esta linea de la humanizacion de la guerra se tiende a
definir al DIH como “[...] el cuerpo de normas internacionales,
de origen convencional o consuetudinario, especificamente
destinado a ser aplicado en los conflictos armados,
internacionales o no internacionales, y que limita, por razones
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humanitarias, el derecho de las Partes en conflicto a elegir
libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra, o
que protege a las personas y a los bienes afectados, o que

pueden estar afectados, por el conflicto™.

Asi, este DIH, trata de presentarse casi con las mismas
caracteristicas que el derecho clasico de la guerra. Habria
normas consuetudinarias  confirmadas por tratados
multilaterales y normas que ya eran parte de un tratado y que,
mediante su aceptacion general por la Comunidad
Internacional, obtuvieron su valor de normas
consuetudinarias. Es, principalmente, el caso de muchas de
las normas del Derecho de La Haya, para las cuales los
paladines del DIH consideran superfluo tratar de saber si
estan aun en vigor total o parcialmente, como derecho
convencional, puesto que, desde que se aprobaron los
Convenios de La Haya, la estructura de la Comunidad
Internacional que los elabor6 se ha modificado
considerablemente. Por otra parte, desde 1864 y por lo que
atafie al Derecho de Ginebra, el derecho consuetudinario ha
sufrido, a este respecto, modificaciones y “desarrollos”
importantes, a los que se han ido afiadiendo reglas de origen
meramente convencional. El proceso de elaboracion del DIH,
en este aspecto, se ha ido realizando mediante una serie de
tratados multilaterales comunmente conocidos con el nombre
genérico de los Convenios de Ginebra. Por ello, en 1906 se
amplié y completd el Convenio de 1864 para adaptarlo a las
nuevas reglas de los Convenios de La Haya de 1899.
Después de la Primera Guerra Mundial, parecié necesario
ampliar, una vez mas, el ambito del Derecho Humanitario v,
en 1929, se afadioé a la nueva version del Convenio relativo a
los heridos y a los enfermos un nuevo tratado para
reglamentar juridicamente el estatuto de los prisioneros de
guerra. En 1949, cuando la Segunda Guerra Mundial hacia

*SWINARSKI, Op. Cit., p. 7.
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sentir en la conciencia de la Comunidad Internacional una
urgencia originada por los sufrimientos de nuevas categorias
de victimas, se aprobaron los cuatro Convenios de Ginebra
que pasan a ser la codificacion completa del DIH en vigor. En
el primer Convenio se reglamenta la proteccion de los heridos
y de los enfermos en caso de conflicto armado internacional
en tierra; el segundo tiene como finalidad la proteccién de los
heridos, los enfermos y los naufragos en caso de conflicto
internacional en el mar; en el tercero se rige el trato y el
estatuto debidos a los prisioneros de guerra; y, en el cuarto -
elaborado por primera vez en 1949- se protege a las personas
civiles en los territorios ocupados y a los extranjeros en el
territorio del Estado beligerante.

Sélo los Estados Partes en la CNU superan en cantidad a los
Estados Partes de los Cuatro Convenios, es de este hecho de
donde los defensores del DIH se jactan en proclamar que se
trata de un derecho internacional de alcance universal. En los
cuatro Convenios de Ginebra figura un articulo comun, que es
el articulo 3, donde prevé la posibilidad de ampliar la
aplicacion de los Convenios, mas alla de la situacion de
conflicto armado internacional interestatal, a fin de que los
principios fundamentales de este derecho se apliquen también
en caso de conflicto no internacional. Desde 1945, entre los
conflictos armados, en todo el mundo, los conflictos no
internacionales han sido mucho mas frecuentes que la guerra
entre Estados. Esta situacion, junto con el desarrollo de
nuevos medios bélicos, dio origen a la necesidad de
completar la obra de los Convenios de Ginebra. Asi, en
Ginebra en 1974, por iniciativa del CICR, el Gobierno suizo
convoco una Conferencia Diplomatica en la que, durante tres
afnos, los Estados occidentales mas poderosos elaboraron
instrumentos adicionales a los Convenios de Ginebra, que
fueron aprobados en 1977: los Protocolos Adicionales | y Il
En el Protocolo Adicional | se completan y se desarrollan las
disposiciones de los Convenios de Ginebra aplicables en caso
de conflicto armado internacional; también se desarrollan y se
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completan ciertas reglas del Derecho de La Haya acerca de
los métodos y de los medios para la conduccién de las
hostilidades. En el Protocolo Adicional Il se desarrollan y
completan, de conformidad con el articulo 3 comun a los
Convenios de Ginebra, las reglas aplicables en caso de
conflicto armado no internacional.

Ahora, de una manera mas concreta se acudira a la
profundizacion de las especificaciones elementales vy
determinantes en la constitucion histérica, el desarrollo de los
fundamentos sustanciales, el papel del CICR y de la Corte
internacional de Justicia (CIJ) en la aplicacion del DIH, y la
relacion de éste con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH).

1.1. Antecedentes histdricos del DIH

Aunque los origenes cercanos de lo que actualmente se
conoce como DIH se determinan en el siglo XIX, sus
antecedentes mas antiguos se pueden ubicar, desde tiempos
ancestrales; esto debido a que el fendbmeno de la guerra ha
coexistido ampliamente con el hombre mismo®. A lo largo de
la historia se libraron gran cantidad de conflictos bélicos, unos
con mas crueldad que otros, por lo que no pasé mucho tiempo
para que se apuntara a reglamentar algunos aspectos en
cuanto a la conduccion de las hostilidades. Sin embargo, en
algunos casos esta reglamentacion no obedecia tanto a un
propésito humanitario como a uno puramente tactico o
comercial. Asi, por ejemplo, la prohibicion de matar a los
prisioneros de guerra, establecida en tiempos de los antiguos
romanos, podria tener como objetivo garantizar la
disponibilidad de futuros esclavos antes que respetar la vida
de estos combatientes capturados.

6 SALMON, Elizabeth. Introduccion al Derecho Internacional Humanitario.
Lima, Instituto de Democracia y Derechos Humanos Pontificia Universidad
Catélica de Peru-Comité Internacional de la Cruz Roja, 2008.
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La regulacion sobre la guerra es de larga data. Ya en la época
de los sumerios se sefalaba que la guerra era un estado
gobernado por la ley y se exigia una declaratoria para su inicio
asi como un acuerdo de paz que le pusiera término. En
Babilonia, en tiempos del rey Hammurabi (1728-1686 a. de
C.), se garantizaba la proteccién de los mas débiles; los hititas
garantizaban el respeto a la poblacion civil del enemigo vy, al
igual que los sumerios, exigian una declaratoria de guerra
para el inicio de la misma y un acuerdo de paz para concluirla.
Asi, en el afio 1269 a. de C., firmaron un acuerdo de paz con
los egipcios dando fin a la guerra entre estos pueblos. En
Persia, Ciro | (700 a. de C.) ordend que los heridos de guerra
del enemigo fuesen tratados como sus propios soldados
heridos; y en la India se destaca la Ley de Manu (400 a. de
C.), documento avanzado para su época que prohibia el uso
de ciertas armas envenenadas y de atacar al adversario
rendido y establece algunas disposiciones para la proteccion
de los bienes del enemigo, entre otras’.

Ahora bien, a lo largo del desarrollo del DIH, distintas teorias
religiosas y pensamientos filoséficos van a influir en su
formacion. En este sentido se puede observar como corrientes
nuevas alertan acerca de que la guerra justa no dependia solo
del deber de observar las normas de la guerra®.Jean-Jaques
Rousseau, en su Contrato social (1725), sefhalaba que la
guerra no es en modo alguno una relacion de hombre a
hombre, sino una relacion de Estado a Estado en la que los
individuos solo son enemigos accidentalmente, por lo que,
como la finalidad de la guerra es la destruccion del Estado
enemigo, se tiene derecho a matar a los defensores siempre
que tengan las armas en la mano; pero, en cuanto las

" GREENWOOD, Christopher. Historical Development and Legal Basis. En:
FLECK, Dieter (ed.). The Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts.
Oxford, Oxford University Press, 1995.

® DRAPER, G.I.AD. Origenes y aparicién del derecho humanitario. En: Las
dimensiones internacionales del Derecho Humanitario. Madrid,
Tecnos/UNESCO, 1990.
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deponen y se rinden, dejan de ser enemigos y vuelven a ser
simplemente hombres, y ya no se tiene derecho sobre sus
vidas®. Sin embargo, no seria en estas ideas donde reside el
principio humanitario que inspira las normas modernas de
DIH, ya que para Grocio el fundamento de su teoria
provendria de sus creencias religiosas, mientras que para
Rousseau provendria de la razon mas que de la compasion.

Seran los distintos acontecimientos ocurridos en el siglo XIX
los que daran lugar a los fundamentos del DIH en su version
actual. Por una parte, los horrores de la batalla de Solferino
(1859) llevaran al banquero suizo Henry Dunant a proponerla
adopcion de dos medidas para aliviar el sufrimiento de
quienes se enfrentan en batalla: en primer lugar, la fundacién
en cada pais de sociedades privadas de socorro cuya
finalidad seria colaborar con los servicios sanitarios militares —
que constituye hoy los origenes del Movimiento Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja-, y en segundo lugar,
la aprobacién de un tratado para facilitar el trabajo de esas
organizaciones y garantizar que los heridos reciban un
tratamiento apropiado.

Precisamente esta ultima propuesta, apoyada por el gobierno
suizo que convocd a los Estados a participar en una
conferencia, dara lugar a la adopcion del primer tratado de
DIH en 1864, el Convenio para mejorar la suerte de los
militares heridos en campafa, y con ello el nacimiento del
Derecho de Ginebra, que buscaba proteger a las victimas de
los conflictos armados. Por otro lado, en 1868 se promulga la
Declaracion de San Petersburgo, que prohibe el uso de
ciertos proyectiles, dando origen al Derecho de La Haya, que
limita el uso de ciertos métodos y medios de combate. Este
esfuerzo codificador va a continuar y en 1899 y 1907 cuando
se celebran las Conferencias de Paz de La Haya en las que

°SALMON, Op. Cit., p. 51.
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se elaboraron un total de diecisiete convenios limitando la
utilizacion de ciertos métodos y medios de combate. Es asi
como en 1899 se aprueba el Convenio Il relativo a las leyes y
usos de la guerra terrestre y su anexo (Reglamento sobre las
Leyes y Usos de la Guerra Terrestre), donde se sefiala que
las partes no tienen un derecho ilimitado en cuanto a la
eleccién de medios de combate’y se recoge la Clausula
Martens; en 1907 se aprueban, entre otros instrumentos, el
Convenio |V relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre,
el Convenio VIII sobre colocacion de minas submarinas
automaticas de contacto y el Convenio IX relativo al
bombardeo por fuerzas navales en tiempos de guerra,
convirtiéndose la guerra maritima en un punto de interés
fundamental de esta Conferencia.

En materia de guerra aérea, por su parte, se adopté en 1899
la Declaracion IV relativa a la prohibicion de lanzar proyectiles
y explosivos desde lo alto de globos o medios analogos, la
cual se sustituye en 1907 por la Declaracion XIV relativa al
lanzamiento de proyectiles y explosivos desde lo alto de
globos. Otro factor importante en el desarrollo del DIH son las
Instrucciones para la conduccion de los ejércitos de los
Estados Unidos en campafa conocidas como el Cddigo de
Lieber'" y promulgadas en 1863 mediante Orden no.100 por
Abraham Lincoln durante la guerra civil de los Estados Unidos
de América. Este codigo, a pesar de ser una norma interna,
tuvo una gran influencia por su contenido, que va desde
normas que restringen el uso de ciertos métodos y medios de
combate (la seccion | se refiere a la jurisdiccion militar y
prohibe la perfidia y el uso de armas envenenadas) hasta
normas que buscan proteger a las victimas de los conflictos
armados (la seccion Il se refiere a la propiedad publica y

"% Articulo 22. Reglamento sobre las Leyes y Usos de la Guerra Terrestre.

”CARNAHAN, Burrus. Lincoln, Lieber and the Law of War: The Origins and
Limits of the Principle of Military Necessity .AJIL, vol. 92, no.2, 1998, pp.
213-231. Citado por: SALMON, Op. Cit., p. 53.
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privada del enemigo; protecciéon de personas ,especialmente
de mujeres, y de la religion, las artes y las ciencias)
recogiendo el principio de necesidad militar.

Este movimiento codificador continué durante el siglo XX,
cuyas dos guerras mundiales dieron lugar a la adopcién de
numerosos tratados que se complementan entre si. De esta
manera, no solo se ampliaron las categorias de victimas a ser
protegidas y se sefialaron mayores limites a los métodos y
medios de combate, sino que ademas se establecieron unos
supuestos mecanismos para determinar la responsabilidad de
quienes transgreden las normas de DIH. Evidentemente, las
Conferencias de Paz de fines del siglo XIX e inicios del XX no
pudieron evitar el desencadenamiento de la Primera Guerra
Mundial. Los enfrentamientos producidos entre 1914 y 1918
pusieron de manifiesto las multiples deficiencias del DIH'?, en
respuesta a lo cual se incrementaron las normas sobre la
materia adoptandose el Protocolo sobre la prohibicion del
empleo en la guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares,
en 1925, y los Convenios de Ginebra relativos al trato de
prisioneros de guerra y al mejoramiento de la suerte de los
heridos y enfermos de los ejércitos en campafia de 1929. No
obstante, las Reglas sobre la Guerra Aérea elaboradas en La
Haya (1923) fracasaron al no ser aprobadas con caracter
vinculante. Empero, diez afos después de la adopcion de esta
ultima regulacion estalldé nuevamente wuna segunda
conflagracién bélica de resultados nefastos e insospechados.

"2DRAPER, Op.Cit., p. 90.
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La Segunda Guerra Mundial trajo consigo serios cuestionamientos
sobre la conducta de las partes durante las hostilidades. Esto produjo
casi inmediatamente una respuesta de la Comunidad Internacional.
Esta vez no sélo se adoptaron nuevos tratados con el fin de mejorar y
complementar las normas existentes, sino que se establecieron
mecanismos de represion criminalizando las conductas que
transgredian las normas humanitarias en ese momento. Es asi que en
1949 se adoptan en Ginebra los ya mencionados cuatro Convenios
para proteger a distintas victimas de los conflictos armados:
Convenio [ para aliviar la suerte que corren los heridos y enfermos
de las fuerzas armadas en campafia; Convenio Il para aliviar la suerte
que corren los heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas
armadas en el mar, Convenio III relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra y Convenio IV relativo a la proteccion debida a
las personas civiles en tiempos de guerra. Adicionalmente, se
instalaron los tribunales de Nuremberg y Tokio para sancionar a
quienes habian violado el ius in bello entonces vigente.

Otra consecuencia importante para la transformacién del DIH tras la
Segunda Guerra Mundial es la formacion de la ONU. Si bien en un
principio esta entidad no se interesé por regular los conflictos
armados, este tema iria asumiendo un rol cada vez mas importante
por los acontecimientos que continuaron sucediéndose a nivel
internacional. Esta organizacion va a tratar temas como el respeto a
los Derechos Humanos en el marco de los conflictos armados y la
instauracion de mecanismos internacionales para sancionar estas
violaciones, llegando inclusive a auspiciar tratados para limitar
ciertos medios y métodos de combate, y realmente se ha hecho
cargo, a través del Consejo de Seguridad, del ius ad bellum,
supuestamente desaparecido. Todo este marco juridico es el que se
va a conocer luego como el Derecho de Nueva York.

1.2. Caracteres principales del DIH
Uno de los signos caracteristicos del DIH contemporaneo es

lo que se ha denominado como el “proceso de humanizacién”
de la guerra. Esto denotaria que, a diferencia del derecho
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internacional tradicional, el DIH poseeria un caracter moderno
en tanto atenderia a la proteccion y promocion de la dignidad
del ser humano en la esfera internacional, como algunas de
sus preocupaciones centrales. El DIH, en cierta medida, se
quiere exponer como pionero en esta preocupacion, ya que
desde sus origenes se presentaria como un Derecho que
busca la proteccion de los intereses del ser humano en
situaciones limite como son los conflictos armados. Asi, y
aunque es parte del DIP, el DIH busca distinguirse a partir de
una serie de caracteres particulares que se percibirian tanto
en el proceso de generacion de sus normas como en su
interpretacion y aplicacion. Asimismo, al no responder a la
l6gica del sinalagma contractual (contrato bilateral en el
intercambio de prestaciones) o al equilibrio de los derechos y
obligaciones, las disposiciones del DIH apuntarian a disponer
de un caracter incondicional, general y que tienda a lo
imperativo.

Los tratados del DIH —al igual que los tratados de DDHH-
mantienen todo un acervo conceptual de los tratados en
general pero, a diferencia de la mayoria de los tratados,
textualmente no establecen sdlo obligaciones entre los sujetos
que los celebran —en el caso del DIH los Estados-, sino que
establecen obligaciones con los individuos que estan
sometidos o pueden estar sometidos (ej. en caso de
ocupacioén) a la jurisdiccion de los Estados. En efecto, un
principio fundamental del Derecho de los Tratados seria el
caracter reciproco de los mismos. Esto quiere decir que el
compromiso internacional contiene —0 mejor aspira a
contener- un equilibrio de derechos y obligaciones entre sus
partes. Pero es el consentimiento de los Estados como
principio fundamental del Derecho de los Tratados (ex
consensu advenit vinculum) lo que prevalece, lo que se
manifiesta en estos tratados, en tanto tales. Ademas, sélo se
vinculan a aquellos los Estados que los acepten y no al resto
(efecto relativo de los tratados). La posibilidad de formular
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reservas o denuncias permaneceria practicamente sélo a los
Estados. Empero, cabria formular al menos dos matices: el
primero consistiria en que la denuncia no surtiria efectos
juridicos mientras la parte denunciante esta envuelta en un
conflicto armado, es decir, la posibilidad de denunciar el
tratado se encuentra mediatizada por un periodo de
suspension que posterga sus efectos juridicos hasta el
término del conflicto armado; la segunda restriccion se refiere
a los efectos vinculados al incumplimiento de los tratados
sinalagmaticos; asi en los tratados de DDHH el
incumplimiento de éstos por parte de un Estado no facultaria,
como si podria hacerlo en otros tratados, al incumplimiento de
los mismos por los otros Estados parte. Al respecto el articulo
60.5 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 establece que la suspension o eventual
terminacion de un tratado como consecuencia de su
violacién™ no se aplicaria a las disposiciones relativas a la
proteccion de la persona humana contenidas en tratados de
caracter humanitario, en particular a las disposiciones que
prohiben toda forma de represalias con respecto a las
personas protegidas por tales tratados.

Esta aparente condicion de reciprocidad, conocida como
inandiplenti non estadimplendum, se fundamentaria en la
igualdad, la soberania de la independencia de los Estados y
estos principios también se aplicarian en los cuatro Convenios
de Ginebra en los que se participa con unas expectativas
fundadas en el beneficio mutuo. Los pretendidos principios de
humanidad que reflejan, a su vez, valores fundamentales de la
comunidad no contienen necesariamente, y en todos los
casos, el caracter consuetudinario de las normas
humanitarias, sino mas bien la pretensién de su afirmacion en
principios fundamentales del Derecho Internacional. En
cualquier caso el caracter que quiere instituirse como general
del DIH se manifiesta en al menos dos caracteres. El primero

BSALMON, Op. Cit., 161.
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se refiere a los efectos retardados de la denuncia en caso de
encontrarse participando en un conflicto armado. Esto
efectivamente apunta a la conciencia publica. Asimismo, y en
segundo lugar, las normas de DIH son normas de caracter
erga omnes ("respecto de todos" o "frente a todos”) porque los
Estados han asumido una doble obligacion que consiste en
respetar y hacer respetar las normas del DIH (articulo 1
comun a los Convenios de Ginebra). Una obligacion (la de
respetar) se asumiria en el marco del ordenamiento interno de
cada Estado y la otra (la de hacer respetar), frente a todos los
Estados y a la Comunidad Internacional. En esta medida, los
Estados, especificamente las potencias, juegan tanto el papel
de creadores de las normas como el de principales
aplicadores; los Estados poderosos cumplen el
desdoblamiento funcional™ y construyen asimétricamente el
Derecho Internacional. Esto implica que todo Estado tendria,
por ejemplo, el deber de aceptar que, dada la existencia de un
conflicto armado no internacional en su territorio, otros
Estados se interesen en la aplicacion de las normas minimas
humanitarias del articulo 3; a esto ha apelado especialmente
EE.UU."™, como sedicente guardian de la dignidad humana,
para sus intervenciones en paises con “no democraticos” en
Medio Oriente.

La aceptacién practicamente “universal” de los Convenios de
Ginebra y sus Protocolos Adicionales parece restar efectos
concretos al caracter general del DIH, dado que la gran
mayoria de Estados se encontraria ya obligada por las
normas humanitarias convencionales. No obstante, debe

' Articulo 44.3 Protocolo Adicional |.

ESTADOS UNIDOS. DEPARTAMENTO DE ESTADO. Estrategia de
Seguridad de Estados Unidos: Defender al pais de sus enemigos es
compromiso fundamental con el pueblo norteamericano.2002. Op. Cit.; v,
ESTADOS UNIDOS.THE WHITE HOUSE. The National Security Strategy of
The United States of America. The White House, marzo de 2006. Disponible
en la web: http://www.bits.de/NRANEU/others/strategy/nss2006.pdf
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tenerse en cuenta al menos dos precisiones. La primera
consiste en que las normas humanitarias codificadas no
agotarian todo el espectro de normas vy principios
humanitarios posibles. En segundo lugar, aunque mas
“‘universales” que casi cualquier otro tratado (sélo la
Convencion sobre los Derechos del Nifo con 192 estados
partes supera a los Convenios de Ginebra y sus Protocolos
Adicionales), existe un numero de Estados que no ha
ratificado los tratados de DIH como, por ejemplo, el Protocolo
Adicional I, que no cuenta con la aceptacion de Estados como
EE.UU., India, Irak, Japén, Israel, Pakistan, Somalia y
Turquia, entre otros. Varias ratificaciones han sido formuladas
con reservas Y, finalmente, no puede ignorarse que el ambito
de posibles actores de la violencia excede a la figura del
Estado. Esto aunado a la indeterminacién, siempre presente,
del contenido del Derecho Humanitario consuetudinario, hace
que la caracterizacién del DIH como un Derecho general
obligatorio per se frente a todos los involucrados en un
conflicto, mas alla de todo vinculo convencional, revista
efectos aparentemente importantes al momento de exigir el
respeto de, al menos, las disposiciones elementales que lo
conforman. Los tratados de DIH constituyen, desde un punto
de vista juridico, normas internacionales y, como tales,
tendrian por definicion caracter obligatorio. Es decir, el Estado
que es parte de un tratado (en general) y de un tratado del
DIH (en particular) incurriria en responsabilidad internacional
si incumple con las disposiciones de los mismos. Ahora bien,
los Convenios de Ginebra destacan por encima de cualquier
otro tratado en vigor por su finalidad y régimen de derechos y
obligaciones pues, como ya se ha sefialado, se encuentran
vinculados a un objetivo indisponible para los Estados que es
la proteccién de la persona humana ellas situaciones en que
mas peligran su vida y su dignidad, sin comprometerse con el
contenido politico y civil que podria tener ese ultimo concepto.
Las normas humanitarias se desean encauzar al despliegue
de efectos juridicos en contextos de conflicto armado. No
obstante, debido a la naturaleza no auto-ejecutiva de sus
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disposiciones, los Estados quedan con la responsabilidad
discrecional de cumplir, en tiempo de paz, con una obligacién
fundamental para la correcta aplicacion de las normas
humanitarias, a saber, la obligacion de implementacién. En
efecto, hacer parte de los Convenios no es suficiente, sino
gue es necesaria voluntad colaborativa de los Estados en la
adopcion de mecanismos internos de aplicacion que
proporcionen el marco juridico para hacer efectivo el valor
normativo y moral que pretenden las normas humanitarias.

1.2.1. Principios regentes

Todo el DIH se inspira, de manera un tanto romantica, en un
conjunto de principios humanitarios que tienen una
importancia capital en tanto expresarian la sustanciadle tema
y servirian de lineas directrices en los casos no previstos.
Estos principios pueden encontrarse formulados en los
tratados (como el referente a la distincion entre combatientes
y poblacion civil contenido en el articulo 48 del Protocolo
Adicional ) o figurar de manera figuradamente implicita (e;.
cuando el articulo 3, partiendo de la obligacion de distincion,
protege a las personas que no participan directamente en las
hostilidades) o encontrarse en la costumbre internacional
(como la Clausula Martens, presente también en el Preambulo
del Convenio de La Haya sobre medios y métodos de
combate de 1907, en los articulos 63, 62, 142 y158 de los
cuatro Convenios de Ginebra, respectivamente y en el articulo
1del Protocolo Adicional I). En esta medida, los principios
representarian el minimo de humanidad aplicable en todo
tiempo, en todo lugar y en toda circunstancia, validos incluso
para los Estados que no sean partes en los Convenios dado
gue expresan la costumbre de los pueblos.

Ahora bien, estos principios no pretenderian reemplazar las
normas convencionales, sino guiar su interpretacion dandole
el sentido mas acorde con el objetivo mayor del DIH, que no
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es otro que el de proteger a las victimas de los conflictos.
Tanto las normas aplicables a los conflictos internacionales
como a los internos contienen principios y finalidades
comunes que consisten en garantizar que todos los combates
armados sean librados respetando los minimos de
humanidad. Aqui jugarian unos principios basicos: el de
distincion y el de humanidad. El principio de distincién
establece que solamente los que participan en las hostilidades
—ante la inexistencia, en el marco de los conflictos internos,
del estatuto juridico de combatiente-, y los objetivos militares
podrian ser objeto de ataques, no pudiendo, por ende,
atacarse a la poblacién civil, que en todo tiempo vy
circunstancia deberia ser respetada. Sin perjuicio de ello,
debe siempre aplicarse a favor de combatientes y no
combatientes el principio de humanidad que consiste en
respetar y tratar a todas las personas con humanidad, tanto a
los combatientes, a quienes no se les hara padecer
sufrimientos innecesarios, como a los no combatientes,
quienes en todo momento deberan ser tratados con
humanidad. Es decir, que mientras el principio de distincion
separa a los que combaten de los que no, el principio de
humanidad los une en una misma proteccion. El principio de
distincion sintetizaria, a su vez, otros principios que apelan a
regular los ataques, a saber: el objetivo militar, el principio de
proporcionalidad el principio de necesidad militar. El “objetivo
militar” significa que soleos podria atacar bienes que por su
naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacién contribuyan
eficazmente a la accién militar y cuya destruccion total o
parcial, captura o neutralizacion ofrezcan una ventaja militar
definida'®. El concepto es relativo en si mismo ya que un bien
puede revestir la caracteristica de objetivo militar y luego
abandonarla o viceversa.

También los que participan en las hostilidades pierden los
beneficios acordados a los civiles en actitud pacifica, aunque

®Articulo 52, inciso 2 del Protocolo Adicional I.



La guerra global contra el terrorismo: Lectura analitica de los
fundamentes del derecho internacional humanitario 47

en casos deuda sobre la condicion de una persona se
presumiria que ésta es civil. Por su parte, en caso de duda
acerca de si un bien que normalmente se dedica a fines civiles
—tal como un lugar de culto, una casa u otra vivienda o una
escuela—, se utiliza para contribuir eficazmente a la accién
militar, se presumiria que no se utiliza con tal fin. Cuando se
atacan objetivos militares deberia respetarse ademas el
principio de “proporcionalidad”, que exige que el efecto entre
los medios y métodos de combate escogidos y utilizados, no
sea desproporcionado con la ventaja militar que se busca
obtener. Esto significa que quedaria prohibida toda forma de
violencia que no sea indispensable para someter a la
contraparte en conflicto, que seria solo aquella de caracter
militar. Cuando son atacados objetivos militares, las personas
civiles y los bienes de caracter civil deberian ser preservados
lo mas posible de dafios incidentales y estos ademas no
deben ser excesivos con respecto a la directa y concreta
ventaja militar esperada de cualquier ataque contra un
objetivo militar. Pero en la realidad la determinacién de qué es
militar y qué es civil queda a discrecion del atacante, con poca
capacidad de definicion por parte de organismos como el
CICR en un conflicto concreto. No obstante, este principio, a
su vez, se encontraria ligado con el principio de “necesidad
militar”, que justificaria aquellas medidas de violencia militar
que son necesarias proporcionadas para garantizar el rapido
sometimiento del enemigo con el menor costo posible en
vidas humanas y recursos economicos (nétese que se
apuntaria al calculo econémico sobre la nuda vida, como mero
dato estadistico). Es decir que en el transcurso de las
operaciones militares solo se deberian tomarlas medidas
necesarias para obtener el objetivo propuesto.

El principio de “limitacion”, establece que el derecho a elegir
los métodos y medios de combate no es ilimitado, sino que
deberian atenderse razones humanitarias. Este principio
rechazaria el recurso a la necesidad militar para justificar un
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interés militar absoluto, limitando estrictamente la libertad de
los “beligerantes” en la eleccion de los medios y métodos de
combate en sus operaciones. De este mismo principio se
derivaria el de “prohibicion de causar dafios superfluos o
sufrimientos innecesarios”, que tendrian por finalidad prohibir
las armas pensadas para ocasionar efectos innecesarios en
relacion con el fin de dejar a los enemigos fuera de combate.
En efecto, en el marco de las operaciones militares debe
haber un equilibrio entre el dafio causado, el sufrimiento
infligido al enemigo y la eficacia militar. A nivel de la practica
estatal, este principio ha tenido hasta tres interpretaciones
principalmente. La primera de ellas, seguida por EE.UU.,
sefiala que las armas que causan sufrimiento innecesario
pueden solo ser determinadas a la luz de la practica de los
Estados, implicitamente en el suyo propio; la segunda
interpretacion, planteada por Alemania, sostiene que es
necesario hacer un analisis de proporcionalidad para
determinar si la utilizaciéon de un arma es licita; y la tercera
interpretacion, propuesta por Japdn, sostiene que es
necesario hacer una comparacion entre los efectos de una
determinada arma con aquellas que han sido objeto de una
determinada prohibicién'’.Otro  principio, ligado a los
anteriores antes mencionados, consistiria en la “proteccion del
medio ambiente natural”’, cuestién que aparecié como tema
pertinente en el ambito internacional hacia fines de la década
de 1960, pero el factor detonante para su inclusion en el
marco del DIH fue la deforestacion a gran escala llevada a
cabo durante la guerra de Vietnam como método de combate.
Este principio derivaria del caracter limitado de la eleccion de
los métodos de combate por las partes y, partiendo del hecho
de que todo conflicto armado dafaria el medio ambiente
natural, se busca impedir la utilizacién de la destruccién de
este como método de combate.

"Ibid., p. 57.
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Ahora, se ahondara en el trascendente papel de CICR como
garante y defensor del DIH, aparte de los Estados.

1.3 El papel del Comité Internacional de la Cruz Roja
y de la Corte Internacional de Justicia

Si bien los Convenios de Ginebra son tratados multilaterales
elaborados por los Estados en el ambito de las Conferencias
Diplomaticas, y si, desde el primer Convenio de Ginebra de
1864, el Gobierno suizo es el que toma la iniciativa de
convocar tales Conferencias, hay un factor que no se debe
olvidar cuando se considera el desarrollo de una gran parte
DIH. Ese factor es el Comité Internacional de la Cruz Roja.
Fundado en 1863, con el impulso de las ideas de H. Dunant,
el CICR, que junto con 133 Sociedades Nacionales de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja y con la Liga de Sociedades de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja forman el Movimiento
Internacional de la Cruz Roja. EI CICR ha planteado en el
proceso del desarrollo de esta rama del DIH un cometido
concreto. Esta Institucion, fundada en Suiza y por ciudadanos
suizos, y que conserva hasta el dia de hoy su caracter mono-
nacional, estableceria, al menos formalmente, por su accién y
por las ideas que de ella resultaron, la mocion para todos los
instrumentos del Derecho de Ginebra.

El CICR actud en pro de la convocacion de la Conferencia que
aprobd el Convenio de 1864. Durante la Primera Guerra
Mundial, el CICR intentd una amplia acciéon en favor de la
proteccion y de la asistencia a los prisioneros de guerra, sin
que esta competencia se le asignase en un convenio
internacional, puesto que tal Convenio basado en su
experiencia al respecto, s6lo fue aprobado en 1929. La
intencién del CICR en favor de las victimas civiles de la
Segunda Guerra Mundial tampoco se fundaba en una
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competencia convencional, ya que fue en 1949 cuando en el
IV Convenio de Ginebra se le confiri6. La accidn que
actualmente apunta a realizar el CICR, por lo que respecta a
detencion y en favor de las victimas de disturbios interiores y
de tensiones internas, tampoco se fundamenta en la
competencia que le confieren los tratados internacionales. Se
puede poner de relieve una constante en el desarrollo del
Derecho de Ginebra, a saber, que la accién del CICR precede
a la aprobacion de los instrumentos internacionales en los que
se fundamenta. Si en el Derecho de Ginebra, como en las
demas ramas del DIH, el hecho precede al derecho, en esta
rama el autor de este hecho era, casi siempre, el CICR.

Paralelamente a la influencia que ejercia la accion del CICR
sobre el desarrollo del DIH que el CICR ha tenido una gran
injerencia en la convocacioén de las Conferencias Diplomaticas
que aprobaron los instrumentos de Ginebra. Los trabajos
preparatorios que precedieron a esas Conferencias se
inspiraron, en gran parte, en las ideas del Comité, que casi
siempre tomo la iniciativa— ¢ independiente?- de convocarlos y
de auspiciarlos. En los Convenios de Ginebra, asi como en los
Protocolos, se confirieron al CICR competencias
internacionales en varios ambitos de la asistencia y de la
proteccion a las victimas de los conflictos armados. Es un
caso sui generis en la historia del Derecho Internacional que a
una institucion privada se le asignen, en virtud de tratados,
competencias propias en el ambito internacional. Junto con
los Estados partes, a los que incumbe la responsabilidad
primera de la aplicacion de los Convenios de Ginebra y de los
Protocolos Adicionales, el CICR también es titular de varios
derechos y obligaciones. Asi, mas en el derecho que en los
hechos, esta Institucién es un verdadero agente internacional
al cual estarian encargadas la aplicacion y la ejecucion del
Derecho de Ginebra.

Por otro lado, el CICR le reconoce un papel importante —
aunque sobrevalorado- a la actuacién de apoyo por parte de
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la Corte Internacional de Justicia (CIJ, también llamada
Tribunal Internacional de Justicia). La CIJ se presenta como el
principal érgano judicial de la ONU. Fue establecida en 1945,
en La Haya siendo la continuadora, a partir de 1946, de la
Corte Permanente de Justicia Internacional. Sus funciones
principales son resolver por medio de sentencias las disputas
que le sometan los Estados (procedimiento contencioso) y
emitir dictdmenes u opiniones consultivas para dar respuesta
a cualquier cuestién juridica que le sea planteada por la
Asamblea General (AG) o el Consejo de Seguridad, o por las
agencias especializadas que hayan sido autorizadas por la
AG de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas
(procedimiento consultivo).

En un articulo de 2003, en la coyuntura central de la cruzada
antiterrorista, para la Revista Internacional de la Cruz Roja, el
consultor para el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) Vincent Chentail'® hizo una
argumentacibn en pro de resaltar las supuestas
contribuciones de la CIlJ al DIH. Alli se sostiene que, como
principal o6rgano judicial de DIP, la CIJ contribuye a la
interpretacion de los valores fundamentales que la Comunidad
Internacional ha expresado a través del DIH. Las decisiones
judiciales no serian, por si mismas, una fuente del derecho,
pero los dictamenes de la CIlJ serian unanimemente
considerados como la mejor expresién del contenido del
Derecho Internacional vigente. Desde la perspectiva del
Derecho Internacional general, la jurisprudencia internacional
seria, entonces, de suma importancia para determinar el
marco juridico del DIH.

18 CHETAIL, Vincent. La contribucion de la Corte Internacional de Justicia al
derecho internacional humanitario. Revista Internacional de la Cruz Roja, 30
de junio de 2003. Disponible en la web:
www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5uamwij.htm




52 Gonzalo Esteban Calderéon Mendoza

La jurisprudencia de la ClJ seria una importante contribucion
en dos aspectos: por un lado, esclareceria la relacion entre el
DIH y el Derecho Internacional general; por otro, elucida el
contenido de los principios fundamentales del DIH. Asumiendo
que el DIH contemporaneo estda compuesto por un complejo
conjunto de normas convencionales, unas normas
consuetudinarias y el ius cogens (derecho imperativo o
perentorio), es éste ultimo al que la jurisprudencia de la CIJ
ayudaria a esclarecer e interpretar. En su Opinidon consultiva
del 8 de julio de 1996 sobre la “Licitud de la amenaza o del
empleo de las armas nucleares’, la CIlJ reconocia
explicitamente la unidad basica del DIH. Dejaria en claro que
esa rama del Derecho Internacional abarca tanto las normas
relativas a la conduccion de las hostilidades como las que
protegen a las personas que estan en poder del adversario.
De este modo, la ClJ traza la evolucion histérica del DIH. Los
numerosos tratados de Derecho Humanitario expresan la
constante preocupacion de la Comunidad Internacional por
mantener y preservar normas fundamentales en el contexto
especifico de los conflictos armados, donde la primacia del
derecho resulta particularmente amenazada. Segun la propia
expresion de la ClJ, el conjunto de normas convencionales
aplicables en tiempo de conflicto armado seria fundamental
para el respeto de la persona humana y de consideraciones
elementales de humanidad.

Mediante esta expresion, la Corte subraya que el DIH y el
DIDH comparten los mismos valores éticos fundamentales. A
pesar de los fundamentos historicos diferentes y de las
especificidades normativas de cada una, la preocupacion
principal de ambas ramas del Derecho Internacional es la
dignidad humana. Se originan en la misma fuente: las leyes
de humanidad. Ademas de reconocer este marco conceptual
comun, la Opinidn consultiva sobre la Licitud de la amenaza o
del empleo de las armas nucleares contribuye a una mejor
comprension de la relacion entre tratados de DIH y del DIDH.
En realidad, la Corte confirma la convergencia y la
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complementariedad de estas dos ramas del derecho y
reconoce la aplicabilidad permanente del DIDH en tiempo de
conflicto armado

Por consiguiente, el DIH podria ser considerado como una
especie de la categoria mas amplia del DIDH. No es ésta una
distincion en lo que se refiere a su naturaleza intrinseca, sino
una distincién basada en el contexto de aplicacion de normas
concebidas para proteger a los seres humanos en diferentes
circunstancias. A pesar de que, en el presente caso, el
derecho a la vida, tal como lo garantiza el articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, no anade nada
sustancial al Derecho Humanitario vigente, el reconocimiento
que realiza la Corte de la aplicabilidad permanente de los
tratados de derechos humanos en tiempo de conflicto armado
reviste una importancia considerable por dos razones
principales: en el plano sustantivo, las disposiciones de los
tratados de derechos humanos irian mas alla del Derecho
Humanitario convencional y llenan algunos vacios normativos,
particularmente en lo que respecta a situaciones de conflicto
armado no internacional y de disturbios internos. En el plano
procesal, los tratados de derechos humanos contendrian
mecanismos sofisticados de aplicacidon que pueden completar
los mecanismos mas rudimentarios previstos para la
aplicacion del DIH, basados principalmente en una
perspectiva preventiva y orientada hacia el Estado.

La entremezcladura de derecho convencional y derecho
consuetudinario confirmaria que, a diferencia de lo que
comunmente se cree, la costumbre no puede reducirse solo a
principios juridicos generales, sino que podria ser tan
detallada y técnica como las disposiciones convencionales.
Pero la conclusiéon de la ClJ fue esencialmente declarativa y
no se considerd necesario examinar la opinio juris ni la
practica de los Estados relativas a la naturaleza
consuetudinaria de los Convenios de Ginebra. La Corte
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parecié considerar que el caracter intrinsecamente
humanitario de los Convenios de Ginebra la dispensaba de
todo debate explicito sobre el proceso por el cual las
obligaciones convencionales reflejan o llegan a ser
obligaciones consuetudinarias. La Opinién consultiva de 1996
sobre la Licitud de la amenaza o del empleo de las armas
nucleares dio la oportunidad a la Corte de ofrecer una
justificacion a posteriori de lo que habia afirmado diez afos
antes. En esa Opinién, la Corte comienza por recordar la
importancia de los valores humanitarios en que se funda el
derecho de los conflictos armados en su conjunto. La Corte
confirma que la amplia mayoria de las disposiciones de los
Convenios de La Haya y de Ginebra expresan el derecho
consuetudinario. Sin embargo, es menos categérica con
respecto a las disposiciones del Protocolo |, recordando que
todos los Estados estan regidos por las normas del Protocolo
adicional | que, en el momento de su aprobacion, eran la mera
expresion del derecho consuetudinario preexistente.

Asi pues, la Corte sugiere que el Protocolo | es sélo en parte
una codificacion de normas consuetudinarias de Derecho
Humanitario. Sin embargo, esta calificacion de la naturaleza
declarativa del Protocolo | no significa que muchas de sus
disposiciones, que no codificaban la costumbre en el
momento de su aprobacioén, puedan ser hoy dia consideradas
como normas consuetudinarias. Tradicionalmente vinculado
con la nocién de orden publico internacional, el concepto de
ius cogens supone que existen algunas normas tan
fundamentales para la Comunidad Internacional que los
Estados no pueden derogar. La ClJ ha tratado el tema del ius
cogens o de conceptos relacionados, como las obligaciones
erga omnes, en varios contextos estrechamente vinculados
con el DIH, es decir los derechos humanos fundamentales, la
prohibicion de amenaza o de uso de la fuerza, y el derecho de
los pueblos a la autodeterminacion. La primera referencia que
la Corte hizo de la nocion de obligaciébn erga omnes se
relacion6 con la prohibicién del genocidio. En su Opinion



La guerra global contra el terrorismo: Lectura analitica de los
fundamentes del derecho internacional humanitario 55

consultiva sobre Reservas a la Convencion para la prevencion
y la sancion del delito de genocidio del 28 de mayo de 1951,
la Corte hizo hincapié en la naturaleza particular de esta
Convencion, de modo tal que reconoce implicitamente que la
prohibicion del genocidio constituye una obligacion erga
omnes.

La Corte fue mucho menos clara con respecto al caracter
juridico de las normas aplicables a la conduccion de las
hostilidades y la proteccion de las victimas de conflictos
armados. En su Opinién consultiva sobre la Licitud de la
amenaza o del uso de armas nucleares, la Corte afirmé que
no tenia necesidad de tratar la cuestién de si esas normas
forman parte del ius cogens o no. Consideré que el pedido de
la AG planteé la cuestion de la aplicabilidad del DIH con
respecto al uso de armas nucleares, pero no la del caracter
juridico de esas normas. De ese modo, la Corte perdio la
oportunidad de esclarecer la condicion de jus cogens en el
DIH. No obstante, la Corte reconocié6 que las normas
fundamentales de Derecho Humanitario debian ser
respetadas por todos los Estados, hayan ratificado o no las
convenciones en que estan inscritas, pues constituian
principios  inquebrantables de Derecho Internacional
consuetudinario. Esta ultima expresién no pertenece al
vocabulario juridico existente y antes era desconocida en el
Derecho Internacional.

Sin embargo, es de lamentar que la Corte plantee la cuestién
de la naturaleza fundamental del DIH sin esclarecer el vinculo
existente entre este cuerpo de normas internacionales y su
potencial caracter de normas imperativas de Derecho
Internacional general. No obstante, mas alla de las
incertidumbres acerca de la posicion definitiva de la Corte
sobre esta cuestion, la jurisprudencia de este 6rgano ha
contribuido, sin duda, a la identificacién de los principios
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fundamentales de Derecho Humanitario que pueden ser
considerados como normas de ius cogens

Si bien pocas son las decisiones de la Corte Internacional de
Justicia relativas al DIH, Chetail” considera que su
jurisprudencia reviste una importancia muy significativa, que
se extiende mas alla de los casos inmediatos con que se
relaciona. Aunque se lamenta de la posicion cautelosa y algo
ambigua de la Corte respecto de la compatibilidad de la
amenaza o del uso de armas nucleares con el DIH, asevera
que la jurisprudencia de la Corte en su conjunto ha ayudado,
de hecho, a fortalecer y esclarecer el cimiento normativo del
DIH, al poner en evidencia sus relaciones con el Derecho
Internacional general y establecer los  principios
fundamentales que regulan la conduccién de las hostilidades y
la proteccion de las victimas de la guerra. Si bien la Corte ha
reconocido que las normas fundamentales de DIH estipuladas
en tratados multilaterales sobrepasan el ambito del mero
derecho convencional y que estas obligaciones tienen una
existencia separada e independiente bajo el Derecho
Internacional general(pues derivan de los principios generales
de Derecho Humanitario a los que los Convenios sélo han
dado expresion especifica) no ha dejado de fallar, sin
profundizar en investigaciones, a favor de sus forjadores: las
potencias de Occidente. Los principios fundamentales de
Derecho Humanitario que la CIJ ha identificado proporcionan
una sintesis del derecho de los conflictos armados vy
constituirian la quintaesencia normativa de esta rama
tradicional del Derecho Internacional a la manera en que le
han determinado el pensamiento juridico occidental.
Expresarian, para Chetail, lo que la Corte ha llamado
consideraciones elementales de humanidad. Asi pues, como
principios generales de Derecho Internacional,
proporcionarian un criterio minimo de conducta humana en el
contexto particular de los conflictos armados.

' CHETAIL, Ibid.
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Estas normas reflejan uno de los desarrollos mas
significativos del Derecho Internacional contemporaneo,
caracterizado por el surgimiento de normas fundamentales
destinadas a proteger algunos valores universales
primordiales. EI DIH mismo preserva un conjunto de valores
éticos fundamentales basado en un minimo de normas
humanitarias esenciales, que constituyen el legado juridico
comun de la humanidad. La Opinion de la Corte,
especialmente cuando se considera junto con los distintos
dictamenes individuales y dictamenes disidentes, abunda en
declaraciones e interpretaciones relativas al DIH y a la
relacién entre este conjunto de normas y otros ambitos del
Derecho Internacional, pero esto se ha quedado en un cumulo
de formalidad normativa que no es aplicable imparcialmente y
en todos los casos en que debiera hacerse, tal y como los son
las transgresiones por parte de las fuerzas armadas
intervencionistas de las potencias occidentales al derecho de
los civiles de Estados como Irak.

1.4 Derecho Internacional Humanitario y Derechos
Humanos

La cuestion del lugar que ocupa el DIH en el conjunto del DIP
es particularmente compleja cuando se trata de las relaciones
entre ese derecho y el sistema de la proteccion del individuo
gue resulta de los instrumentos internacionales de los DDHH.
Desde que, en 1948, se aprobo la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, y durante la elaboracion de los
instrumentos universales de ese derecho —como los Pactos de
1966 y la entrada en vigor de los sistemas regionales de los
DDHH, por ejemplo, los sistemas europeo e interamericano-,
surgieron, con frecuencia, controversias tedricas y, aun mas a
menudo, confusiones practicas, acerca del respectivo ambito
de aplicacion de los DDHH y del DIH.
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Al respecto, la Conferencia de Derechos Humanos,
convocada en Teheran, en 1968, por la ONU, resulta
particularmente interesante para el concepto de las relaciones
entre DDHH y DIH. En su resolucion XXIll, la Conferencia
destacd que la paz seria primordial condicion para el pleno
respeto de los DDHH, y que la guerra es la negacién de ese
derecho y que, por consiguiente, es muy importante procurar
que las reglas humanitarias aplicables en situaciones de
conflicto armado sean consideradas como reglas que son
parte integrante de los DDHH. Asi se llegd a un concepto del
DIH como los DDHH en periodo de conflicto armado®.

El DIH se plantea como un derecho de excepcién, de
urgencia, que interviene en caso de ruptura del orden juridico
internacional, mientras que los DDHH, aunque algunos de
ellos son incuestionables en toda circunstancia, se aplican,
especialmente, en lo que se determina como “tiempo de paz’.
En el DIH (lex specialis), hay reglas mas detalladas que en los
DDHH para la proteccidon de las personas en situaciones de
conflicto armado, y aun asi no garantizan su aplicabilidad y
aplicabilidad per se. Mientras en los DDHH figuran
disposiciones que, en la practica, son dificiles de aplicar
durante un conflicto armado, como la libertad de reunién y de
asociacion, asi como ciertos derechos econémicos, sociales o
culturales. Los mecanismos de aplicacion de estas dos ramas
del derecho son diferentes, asi como las instituciones
encargadas de desarrollarlos y promoverlos, como el CICR
por lo que atafie al DIH, y las organizaciones internacionales
universales —como la ONU-, o regionales -como la Comisién y
la Corte Interamericanas o la Comision y el Tribunal
Europeos- en lo que se refiere a los DDHH.

El DIH y Ilos DDHH se quieren plantear como
complementarios desde el punto de vista del respectivo
ambito de aplicacién. Ambos cuerpos de reglas se

20 SWINARSKI, Op. Cit., p. 10.
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autoproclaman como observadores de una misma
preocupacion, como lo es el respeto de la dignidad humana.
Pero, como se recalcé anteriormente, a pesar de la
prohibicion formal de recurrir a la fuerza, afectan
constantemente a la Comunidad Internacional conflictos que
producen nuevas categorias de victimas. Cree Swinarski, -de
una manera algo incauta que: “Aunque pudiera parecer que el
derecho internacional humanitario legitima la existencia de
conflictos armados, soélo se trata de una infundada apariencia.
Nadie tiene interés en que la fuerza empleada ilicitamente lo
sea, ademas a ciegas, al margen de toda regla o de todo

control’".

El DIH se constituyd como desprovisto, en apariencia, de
cualquier papel legitimador, para quitarle lugar en Ia
correspondencia de determinar las situaciones en que resulta
valido el recurso a la fuerza armada, es decir, del ius ad
bellum. En efecto, tales previsiones se monopolizaron
juridicamente en el Derecho Internacional general prohibiendo
el recurso a la fuerza armada de manera general (articulo 2,
inciso 4 de la CNU) o permitiéndolo, de manera excepcional,
en situaciones de legitima defensa frente a un ataque armado
(articulo 51 de la Carta de ONU) o cuando el propio Consejo
de Seguridad —donde EE.UU. ejerce marcado poder- decide
su uso frente a una amenaza a la paz, quebrantamiento de la
paz o acto de agresion (capitulo VII de la CNU)-. Por su parte,
sera la legislacién interna de los Estados la que regule, o
prohiba, las situaciones de insurgencia interna habilitandola
(por ejemplo, para la “defensa del orden constitucional”). Sin
embargo, desde la misma complementariedad que se
argumenta entre el DIH y el DIDH, el primero de estos deviene
en un instrumento -opcional en la realidad- del segundo, y de
sus correspondientes organizaciones y grupos de poder.

Z'SWINARSKI, Op. Cit., p. 11.
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Asimismo, mas alla de que en el ideal la finalidad primordial
del DIH es tratar de hacer escuchar la voz de la razén en
situaciones en que las armas acallan la conciencia de los
hombres, y recordarles que un ser humano, incluso enemigo,
sigue siendo una persona digna de respeto y de compasién,
esto se queda en un conjunto de literatura, que tanto hoy
como hace 50 o mas afios, se presenta como un vago anhelo.
La esperanza de que el DIH emane de la solidaridad humana,
cuando su aplicacién tiene lugar en situaciones en que los
seres humanos se olvidan de que todos forman parte de la
humanidad. En este sentido, el DIH se ha descrito como un
sedicente factor de paz, en la medida en que inocentemente
quiere recordar al género humano —aunque sélo lo hace
catalogando las situaciones que pretende reglamentar- cuales
pueden ser los sufrimientos y los desastres de un conflicto
armado, como si las situaciones por si mismas no pudieran
abrir los ojos de la humanidad. Lo que sucede es que se
amplia el campo de accion para las potencias en tanto la
costumbre de vivir en un ambiente de estado de excepcion
permanente se normaliza, y se descarna la sensibilidad mas
humana, haciéndose necesaria una ficcidbn que permita la
sensacién de la recuperacién de una ética humanista que
considera que hay sujetos que merecen perder esa categoria
de humanos.

El uso o amenaza del uso de la violencia ha sido una
constante tragica en la historia de la humanidad®. Luego de la
Segunda Guerra Mundial, la Comunidad Internacional
proscribié juridicamente situaciones de guerra de agresion
que anteriormente eran consideradas atributos de Ia
soberania del Estado nacional, pero muy a pesar de esta
proscripcion legal, los conflictos armados se han sucedido
ininterrumpidamente, pero esta vez identificados por su
caracter intestino y, mas recientemente, por uno hegemaénico
supranacional. Este atributo no ha disminuido el impacto fatal

2 SALMON, Op. Cit., p. 8.
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de los conflictos, habida cuenta de las incontables guerras
fratricidas que hoy castigan al mundo, que parecieran
inferiores frente a la gran guerra determinista contra el
terrorismo, que no puede denominarse fratricida, ya que el
ideario que ataca no concibe a sus enemigos como sujetos
humanos, sino como infeccion sin vida politica ni palabra: “El
Derecho Internacional Humanitario se aplica a situaciones —
los conflictos armados— que no deberian existir si el Derecho
fuese respetado. La aparente tensidon entre combatirlas o
regularlas se soluciona con un Derecho que, aproximandose a
la légica militar, intenta racionalizarla y reorientarla al tnico
objetivo justificable en el marco de un conflicto armado:
vencer al enemigo®. Luego de los hechos del 9/11 el
contexto en el que el DIH esta llamado a actuar es todavia
mas complejo e indeseable. Su objetivo principal, garantizar
un minimo de humanidad en una situacion inhumana, no
requiere un camino menos escabroso. Esto influye
ineluctablemente sus fuentes, normas y principios de
interpretacion agregandoles no sélo dificultad, sino motivando
la critica de quienes cuestionan la existencia misma del DIH.
Y no es para menos cuando el casus belli, la parte del ius in
bello que busca regular las acciones bélicas de los Estados,
que prohibe el recurso a la fuerza armada para resolver
conflictos, al mismo tiempo permite el uso del aparato militar
entre Estados bajo el principio —abusado- de ultima ratio.

En este punto es menester atender a consonancias y
disimilitudes mas concretas entre el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

1.4.1 Convergencias y divergencias entre el DIH y el DIDH

Algunas disposiciones del DIH, aquellas que requieren su
difusién e implementacion, son de aplicacion en tiempos de

Bbid. p. 11.
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paz y, de otro lado, existen disposiciones de DIDH que no se
pueden suspender ni siquiera en situaciones de conflicto
armado. En efecto, las disposiciones no derogables de
derechos humanos, recogidas en los diversos tratados y que
conforman el nucleo duro de estos derechos, no pueden ser
materia de suspension. Por su parte, el contenido del articulo
3 comun a los Convenios de Ginebra aplicable en todo
conflicto armado garantizaria la proteccion de derechos que
convergen con las normas del nucleo duro de derechos
humanos; el articulo 3 comun de las Convenciones de
Ginebra expresa un minimo juridico basado en
consideraciones elementales de humanidad, la mas
importante aportacion de dichas Convenciones a la evolucién
del Derecho Internacional estribaria en la afirmacion de la
existencia de un nucleo duro de derechos fundamentales que
los Estados tienen la obligacion de respetar en toda
circunstancia.

Por otro lado, el reconocimiento de garantias fundamentales
en los Protocolos Adicionales de 1977, sobre todo el articulo
75 del Protocolo Adicional |, marca también un punto de
convergencia, toda vez que se reconocen las garantias
minimas de las que gozan las personas en términos casi
idénticos a los de los tratados en materia de DIDH. De esta
manera se produciria una coincidencia en cuanto al ambito
material de aplicacion de las normas de DIH y DIDH, sin
desconocer que, en atencién a las necesidades generadas
por el conflicto armado, determinados derechos recibirian
atencion especial por el DIH, a través de una regulacion mas
detallada y precisa (ej. los derechos a favor del nifio). Asi, se
garantizaria la complementariedad entre ambas ramas
ampliandose el margen de proteccién en beneficio de la
persona humana. Asimismo, en materia de principios
aplicables comunes al DIH y DIDH, se podrian identificar tres
puntos convergentes a saber: inviolabilidad, que se refiere a
los atributos inseparables de la persona (vida e integridad
fisica y psiquica); no discriminacion, que significaria que todos
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deberan ser tratados sin distincién desfavorable de ningun
tipo; y seguridad que alude a la seguridad personal, por lo que
se adoptan medidas de salvaguardia (ej. garantias judiciales).
Por otro lado, en un pretendido plano hermenéutico, los
instrumentos de DIH revestirian de un caracter especial dado
que tienen por objetivo proteger al individuo, lo cual traeria
consigo consecuencias directas en materia de interpretacion y
aplicacion. Por lo que los criterios que regulan la
interpretacion de ambos sistemas juridicos van mas alla del
principio de buena fe y los demas recogidos en la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los tratados de 1969, siendo
aplicables criterios de interpretacion pro homine y dinamicos
gue permitan una aplicacion acorde con la naturaleza de estos
tratados. En cuanto a los mecanismos de aplicacion vy
supervision de ambos cuerpos normativos, el DIDH cuenta
con un sistema de peticiones individuales ante o6rganos
internacionales, ademas de los informes que se presentan
ante organos de supervision creados por los tratados de
DDHH, aunque todo este sistema es subsidiario de la
actuacioén estatal. Por su parte, para el cumplimiento del DIH
se contaria con o6rganos de control como la Comisién
Internacional Humanitaria de Encuesta, la figura de la
potencia protectora o los propios Estados. Actualmente,
ademas se cuenta con el mecanismo instaurado por el
Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional para
sancionar, entre otras cosas, a los individuos que cometan
crimenes de guerra).

En cuanto a las divergencias entre DIH y DIDH, éstas se
ubicarian principalmente en el tema de las condiciones de
aplicacion de ambas vertientes. Asi, en cuanto a su objetivo el
propésito del DIDH es garantizar al individuo la posibilidad de
desarrollarse como persona para realizar sus objetivos
sociales, politicos, econdmicos y personales, por lo que
constituiria un derecho “promocional” de la persona humana.
En cambio, el DIH seguiria siendo una normativa de
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proteccion que tiene como fin supremo posibilitar que un ser
humano se ampare contra las violaciones o graves amenazas
derivadas del conflicto armado, por lo que se trata de un
derecho de excepcion. En tal sentido, este sistema buscaria
‘preservar’ a la persona humana mas que proporcionarle
mejores condiciones de vida. Por otro lado, el DIDH admite
restricciones mientras que el DIH no admitiria restricciones ni
suspensiones. En efecto, los instrumentos de derechos
humanos se encuentran sujetos a una serie de derogaciones
o suspensiones frente a determinados supuestos
excepcionales; mientras que el DIH adoptado para regir
conflictos armados no se encontraria sujeto a suspension ni
derogacién alguna, excepto en los casos limitados previstos
en el articulo 5 del Convenio IV y el articulo 45.3 del Protocolo
Adicional | (referidos a la comunicacion de personas que han
tomado parte en las hostilidades, pero que no tienen derecho
al estatuto de prisioneros de guerra). Otro de los aspectos que
marcaria diferencias entre ambos sistemas juridicos radica en
el organo garante de cada uno de ellos. Asi, mientras que el
DIDH recibe el respaldo de las Naciones Unidas (ademas del
apoyo de organizaciones regionales), el DIH estaria apoyado
y promovido fundamentalmente por el CICR. No obstante, una
separacion tan estricta en este punto no es artificial, toda vez
que los pretendido esfuerzos compartidos para maximizar la
proteccion efectiva del ser humano de las Naciones Unidas,
que han ftrabajado para garantizar la proteccion de los
derechos humanos apoyandose en las normas de DIH en los
territorios bajo ocupacion israeli y Afganistan, no han sido muy
efectivos en el marco de la guerra contra el terrorismo. El
DIDH ha tenido tanto un desarrollo universal y regional debido
a los dérganos de aplicacion con que cuenta esta rama,
mientras que el DIH ha supuesto un desarrollo sélo universal
dependiendo de los conflictos armados que se presenten en el
mundo.
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1.5. Las nociones de los conflictos armados en el DIH

Es innegable que las caracteristicas mismas de la violencia y
la guerra han pasado por sustanciales cambios a través de la
historia; esto es un fendmeno plausible en la concepcién de
los conflictos como intermésticos. Asi, se debe hacer una
identificacion diversificada de los de los conflictos armados
internacionales y de los conflictos armados internos
internacionalizados y desestructurados, que se acercan mas a
la idea de una guerra global contra el terrorismo internacional
y a los que se les deberia aplicar, no sélo formalmente, el
conjunto del DIH. Por esa linea, se expondran analiticamente
los aspectos centrales de estos tipos de conflicto, junto con la
explicacién de sus correspondientes ambitos de aplicacion de
ratione personae (de los sujetos), su relacion con el derecho
interno de los estados y la concepcion que con relacion a ellos
se tiene de la categoria de “poblacion civil”.

1.5.1. Conflictos armados internacionales

La regulacién mayoritaria de las normas del DIH se dirige
hacia el conflicto armado internacional (CAl). Si bien en el
contexto de la guerra global contra terrorismo, esta atencién
particular no parece reflejar totalmente la realidad de su
violencia (al elaborarse los Convenios de Ginebra la mayoria
de conflictos eran basicamente interestatales), muchas de sus
disposiciones si deberian aplicarse a esa guerra internacional.
Tanto el articulo 2 comun a los cuatro Convenios de Ginebra
como el articulo 1 del Protocolo Adicional | establecen los tres
supuestos del CAlL Si bien en 1949 los estados solo se
encontraban dispuestos a incluir en tal nocion el
enfrentamiento entre pares, es decir, entre sujetos estatales;
en 1977 la irrupcion en la vida independiente de un gran
numero de estados descolonizados determiné que también la
lucha de los pueblos por su libre determinacion fuera
considerada como un CAl. No obstante, debe enfatizarse que
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el verdadero criterio identificador de un CAl seria la calidad de
los sujetos que se enfrentan mas que el ambito territorial del
mismo (es decir, si se lleva a cabo en un solo territorio o en
mas de uno) o su prolongacién en el tiempo o el nimero de
bajas y dafios que genere. De acuerdo con el DIH, son tres
las situaciones a las que debe aplicarse el régimen juridico del
CAl:

* El enfrentamiento entre dos o mas Estados (ya sea que se
haya declarado la guerra o incluso cuando esta no se
reconozca).

* Los casos de ocupacioén total o parcial del territorio de una
alta parte contratante aunque no se encuentre resistencia
militar.

* La lucha de un pueblo contra la dominacién colonial y/o la
ocupacion extranjera y los regimenes racistas, en el ejercicio
del derecho a la libre determinacion.

Las normas del CAl se encuentran dirigidas basicamente a los
Estados o movimientos de liberacion nacional (MLN), en el
marco de un conflicto contra una dominacién colonial, racista
o extranjera. Los Estados no son solo los principales actores
de un conflicto internacional, sino que ademas han concurrido
con su consentimiento (en el caso de las normas
convencionales) y con su practica o anuencia (en el caso de
las normas consuetudinarias) a la configuracion del régimen
aplicable. En este sentido, los Estados serian los destinatarios
principales de las disposiciones de DIH, se encontrarian
obligados por ellas e incurriran en responsabilidad
internacional por el incumplimiento de las mismas. Los MLN
que ejercen el derecho a la libre determinacion, por su parte,
si bien no han suscrito estas disposiciones (anteriores en
varios casos a su propia existencia) deben también cumplir
con el DIH en la medida en que el ambito subjetivo de
aquellas los involucra directamente. En la practica, ademas,
tenderian a invocarlo y cumplirlo, aunque esto ultimo con
diferentes intensidades.
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No obstante, en el marco de un CAIl podria concurrir también
la presencia de entidades internacionales que bien realizan
tareas de interposicién (ej. las Fuerzas de Paz de las
Naciones Unidas) o labores de asistencia humanitaria (ej. el
CICR). Resulta necesario, en especial en el primer caso, que
también estas organizaciones se encuentren comprometidas
con las normas del DIH. En este sentido, las Naciones Unidas
suscribieron un compromiso por el que los componentes de
los Cascos Azules y la propia organizacion, en ultima
instancia, se obligarian a respetar las normas de DIH sin
importar el contexto del conflicto en el que actien. La OTAN,
por su parte, no cuenta con una resolucion general, pero en el
caso de Kosovo la Asamblea Parlamentaria emiti6 una
resolucion instando a los Estados miembros de la OTAN a
ratificar los Protocolos Adicionales. Los propios individuos
deben también cumplir con las disposiciones de DIH. En esa
medida, su incumplimiento no sélo generaria responsabilidad
para el Estado del que forman parte, sino también para ellos
mismos, individualmente considerados, a través de un sistema
punitivo particular.

Se encontrarian obligados a cumplir con las normas
humanitarias todos aquellos que, sin excepcion, pueden
participar en un CAIl. Un aspecto particular de este tipo de
conflictos, y que coadyuva a las partes en el cumplimiento de
sus obligaciones, es la presencia de potencias protectoras.
Esta institucién tiene larga data en el DIH remontandose al
siglo XVI, aunque es recién en el siglo XX cuando adquiere
alguna importancia. Efectivamente, durante la primera guerra
mundial las potencias protectoras desempefiaron una labor
importante en la aplicacion de los Convenios de La Haya,
aunque sobre una base consuetudinaria toda vez que estos
tratados no contenian disposicion alguna sobre la materia.
Recién en 1927 se incluye expresamente esta institucion en el
articulo 87 del Convenio relativo al trato debido a prisioneros
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de guerra. Esta disposicion fue utilizada durante la Segunda
Guerra Mundial (Estados como Suiza y Suecia actuaron como
potencias protectoras de distintos Estados), no obstante
resulté deficiente porque, por ejemplo, no se habia previsto
que los civiles que se encontraban en poder del Estado
enemigo contaran con potencias protectoras.

La potencia protectora supuestamente seria un Estado neutral
en el conflicto encargado de salvaguardar los intereses de las
partes contendientes en el pais enemigo vy, particularmente,
de velar por la aplicacion de los Convenios de Ginebra. Sin
embargo se le pueden conferir solamente ciertas facultades: si
se le encarga unicamente representar los intereses
diplomaticos de un Estado en conflicto estaremos ante un
‘mandato de Viena”; pero si es designada para velar por la
observancia de los Convenios de Ginebra y controlar su
aplicacion nos encontraremos frente a un” mandato de
Ginebra”.

En cualquier caso conviene sefalar que esta institucién ha
sido poco utilizada en la practica, entre otras razones porque
la indole de los conflictos armados rara vez ha provocado que
las relaciones diplomaticas se vean interrumpidas, por la
rapidez de algunas guerras o por la dificultad de hallar
Estados neutrales aceptables para ambas partes, capaces y
deseosos de asumir esa tarea. Este sistema se encontraria a
disposiciéon de los Estados ante la ocurrencia de una
conflagracién bélica internacional. La designacion de
potencias protectoras estd marcada por la voluntariedad de
las partes en cuanto a la designacion, que seria hecha por
cada una de las partes, y la aceptacién o rechazo de dicho
nombramiento, por el lado de la parte adversa. Ademas existe
todo un mecanismo para faciltar su nombramiento y
aceptacién y, si no se logra un acuerdo, se establece también
la posibilidad de nombrar un sustituto que puede ser el CICR
o cualquier otra organizacion que presente todas las garantias
de imparcialidad y eficacia. En cualquier caso, el
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nombramiento de potencias protectoras no es un obstaculo a
la labor humanitaria del CICR u otro organismo humanitario
para brindar sus servicios a favor de las personas protegidas.
Desde un punto de vista pasivo, resultarian sujetos
beneficiarios de las normas de DIH tanto las personas que no
participan directamente en las hostilidades como las que,
haciéndolo, deben verse libradas de un dafio o sufrimiento
innecesario. En cuanto a las personas que no participan
directamente en las hostilidades se incluyen a la poblacion
civil, a los miembros de las fuerzas armadas que hayan
depuesto —incluso individualmente- las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion
o por cualquier otra causa. Adicionalmente, y entendido en el
contexto de la légica militar, el DIH también brinda proteccion
a los propios combatientes. En este caso se trata de conciliar
la necesidad militar con el principio de humanidad llegandose,
por ejemplo, a prohibir el dafio innecesario al adversario, es
decir, el dafio que va mas alla de la necesidad militar, como el
uso del proscrito laser cegador, entre otras armas.

En cuanto a la responsabilidad por el respeto de estas
disposiciones, desde el punto de vista interno, corresponde a
los Estados la obligacion de asegurar el cumplimiento de
estas normas. El DIH podria hacer uso de la propia estructura
militar para asignar, en el caso de la ocupacién de un
territorio, a los jefes militares en el terreno la prevencién vy
represion de actos que vayan contra los derechos de las
personas que se encuentran bajo su control o sometidas a su
autoridad. Desde un punto de vista temporal y teniendo en
cuenta que el conflicto armado implica necesariamente
violencia armada, la aplicacion del DIH comenzaria con la
apertura de hostilidades —y no con la amenaza de hacerlo- y
terminaria después del cese de hostilidades cuando
concluyan las operaciones militares, es decir, la ocupacion
misma, de existir. Ahora bien, esto Ultimo es relativo en si
mismo dado que se prevé, en el caso del CAl, que mientras
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se produzca la liberacién, repatriacion o reasentamiento de las
personas protegidas, a estas se les aplicara los beneficios del
DIH (articulos 5.5, 118 y 6 de los Convenios I, Il y Il
respectivamente). Habria por tanto una vocacién extensiva en
el tiempo que evita dejar sin proteccion a las personas
involucradas en un conflicto incluso cuando este, en términos
generales, pueda haber concluido.

En cuanto al ambito de aplicaciéon espacial del DIH, se
encuentran disposiciones especificas. La aseveracion del
Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia tiene, por tanto, mucha
importancia y abunda en que la aplicacion espacial de la
norma depende mas bien del contenido de la propia norma, es
decir, que su aplicacion bien podria estar conectada
directamente al espacio geografico en que se desarrollan las
hostilidades (por ejemplo, disposiciones sobre la conduccion
de hostilidades), pero bien podria referirse a todo el territorio
de la parte en conflicto (como el régimen de prisioneros,
donde sea que estos se encuentren, o la poblacion civil en
poder del enemigo). En cualquier caso, en el supuesto de un
CAl la aplicacién del DIH se extenderia por definicion a todo el
territorio del Estado en conflicto.

El DIH tendria como una de sus caracteristicas mas
importantes la de imponer un régimen de represién penal
universal aplicable a las que denomina infracciones graves de
sus disposiciones. Tradicionalmente se ha entendido que esta
obligacion solo se circunscribe a los hechos ocurridos en el
marco de un CAl, pero en la actualidad, y a partir de su
inclusion en el Estatuto de Roma que crea la CPI, existiria
consenso en que también es posible la comision de crimenes
de guerra en el marco de los conflictos armados no
internacionales. En el marco de un CAl, las Convenciones de
Ginebra harian una distincion entre infracciones graves y
actos contrarios al DIH. La obligacion de reprimir incluso a
través de la jurisdiccion universal —es decir, la posibilidad de
castigar no solo las infracciones cometidas en el territorio del
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Estado o por sus nacionales o contra los mismos— sélo se
impondria en relaciéon con las infracciones graves previstas en
los cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional I. En
esta clase de conflictos se impondria un triple deber. Uno
consiste en emitir legislacion penal que permita la persecucién
de estas conductas en el marco de un principio de
proporcionalidad entre la severidad del castigo y la gravedad
de la ofensa. El segundo, se relaciona con la idea de un
“deber activo” que se aplica tan pronto como el Estado parte
conoce que hay en su territorio una persona que ha cometido
tal infraccidbn y que consiste en asegurarse de que esa
persona sea detenida y acusada. Asimismo, la necesaria
accion policial debe tomarse espontaneamente y no solo
cuando sea requerida por otro Estado. Y, finalmente, un deber
de juzgar a la persona salvo que se le envie a los tribunales
de otro Estado interesado. La relacion del DIH con el
ordenamiento juridico interno del Estado podria verse desde
dos perspectivas. La primera seria la obligacidon general de
todos los estados parte de los Convenios de Ginebra de
adecuar su legislacion interna a estas normas. La segunda
seria la relacion que, en concreto, tiene el ordenamiento
juridico de un Estado participante en un conflicto internacional
con las normas de DIH. Sobre este segundo punto nos
centramos, ya que no es este un aspecto que suscite gran
atencion por parte de los Convenios.

En el CAl, la relacién con el Derecho interno no obstante se
manifestaria directamente en el conjunto de obligaciones que
surgen con la ocupacién y, en particular, con la poblacion civil.
De esta manera, se establece que una vez producida la
ocupacién, corresponde al Estado ocupante la obligacion de
restablecer y asegurar el orden publico y la seguridad en el
territorio bajo su autoridad, pero también la obligacion de no
alterar el ordenamiento juridico del Estado ocupado, salvo por
razones imperiosas de seguridad. Con respecto a lo primero,
la poblacion civil del territorio ocupado detenta una serie de
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derechos, como el derecho a su honor, derechos familiares, a
realizar sus convicciones y practicas religiosas y a que sus
habitos y sus costumbres sean respetados. Se establece
también que sera tratada con humanidad y protegida
especialmente contra cualquier acto de violencia o de
intimidacion, contra los insultos y la curiosidad publica y que,
en aplicacion del principio de no discriminacion, sera tratada
por la parte en conflicto en cuyo poder esté con las mismas
consideraciones, sin  distincion alguna  desfavorable,
especialmente por lo que atafie a la raza, a la religion o a las
opiniones politicas. El respeto de estos derechos supondria
necesariamente un tipo de organizacion y seguridad que
podria también traducirse en una serie de elementos
normativos.

En cuanto al marco juridico, el articulo 64 del Convenio IV
establece como criterio que la legislacion penal del territorio
ocupado permaneceria en vigor, salvo en la medida en que
pueda derogarla o suspenderla la potencia ocupante, si tal
legislacion es una amenaza para su seguridad o un obstaculo
para la aplicacion del presente Convenio. Asimismo, esta
norma establece que la potencia ocupante podra imponer a la
poblacion del territorio ocupado las disposiciones que sean
indispensables para permitirle cumplir las obligaciones
derivadas del presente Convenio, y garantizar la
administracion normal del territorio y la seguridad, sea de la
Potencia ocupante, sea de los miembros y de los bienes de
las fuerzas o de la administracion de ocupacion, asi como de
los establecimientos y de las lineas de comunicacion que ella
utilice. Lo que se complementa con la prevision de que solo
cuando la potencia ocupante considere necesario, por
razones imperiosas, tomar medidas de seguridad con
respecto a las personas protegidas, podra imponerles, como
maximo, una residencia forzosa o internarlas. Esto con la
prohibicion expresa de coaccién, tortura y otras formas de
brutalidad (articulos 31 y 32) y de cualquier forma de
expulsion de su territorio. Estas limitaciones se justificarian
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porque la autoridad de la potencia ocupante es, por definicion,
provisional y esta limitada a la prestacion de asistencia y
proteccion en la situacion de emergencia generada por la
guerra.

En esta medida no le estaria permitido, por ejemplo, modificar
el ordenamiento juridico ni realizar reformas radicales que
incluso podrian ser necesarias para adecuar un sistema
judicial determinado a los estandares del debido proceso.
Tampoco podria modificar el estatuto de los jueces y los
funcionarios publicos dado que los tribunales existentes han
de seguir desempefiando su funcién y continuaran teniendo
competencia respecto de los delitos comprendidos en el
Derecho penal interno cometidos por habitantes del territorio
ocupado. Solo en caso de ausencia de un sistema judicial
operativo, la potencia ocupante podria establecer sus propios
tribunales para desempenar las funciones del poder judicial
ordinario, siempre que aplique la legislacién nacional
existente. Tampoco estaria permitido a la potencia ocupante
disponer de los recursos naturales del Estado ocupado que
deben ser respetados. En este sentido, el Reglamento de La
Haya obligaria a la potencia ocupante a respetar la propiedad
privada (articulo 46), y dispone que la potencia ocupante no
debiera considerarse sino como administrador y usufructuario
de los edificios publicos, inmuebles, bosques y explotaciones
agricolas (articulo 55). De no hacerlo, incurriria en una
violacién del DIH.

1.5.2. Conflictos internos internacionalizados y
desestructurados

La caracterizacién —a la luz de lo establecido por el DIH- de la
guerra contra el terrorismo como un conflicto armado presenta
un caracter realmente dificultoso. La practica luego del 9/11
no parece reflejar la supuesta claridad de las normas
positivas, ya que no solo se torna complicado definir
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claramente las situaciones incluidas en el DIH —especialmente
el Conflicto armado no internacional (CANI) planteado en el
articulo 3 comun-, sino que la violencia y los atentados a la
seguridad humana revisten formas insdlitas que requieren
alguna respuesta por parte del DIH, asi sean llevadas a cabo
por las potencias que le forjaron y le sostienen. En efecto, no
parece légico que los Estados hayan aceptado restricciones
humanitarias para enfrentar las mayores amenazas a su
seguridad nacional e internacional y que no se encuentren
vinculados, por la razéon de ser de estas normas, en
situaciones que no alcanzan tal nivel de gravedad.

La oficialidad del DIH refuerza el discurso de las potencias
occidentales al concebir que los conflictos armados en
Estados “no democraticos” constituyen una de las peores
amenazas a la seguridad humana, pero junto a la amenaza
tradicional que provenia de otros Estados o de grupos
armados mas o0 menos organizados que pretendian, al interior
de un Estado, hacerse con el poder, ahora coexistiria y
cobraria importancia la capacidad desestabilizadora de
agentes no estatales que bien se enfrentan entre ellos, o bien
ligados a veces a redes internacionales se enfrentan al
gobierno de turno. Todo esto habria desembocado en la
aparicion de nuevas formas de violencia conocidas
genéricamente como conflictos de tercera generacion.
Asimismo, fendmenos como el de la globalizacion hacen que
muchas amenazas a la seguridad como las hambrunas, los
conflictos étnicos, la desintegracion social, la contaminacién,
el trafico de drogas y, especialmente, terrorismo no se limiten
a las fronteras de un Estado, sino que, al extenderse, se
encuentren en la base del desencadenamiento de otros
multiples conflictos. Al mismo tiempo, las protestas sociales
serian tachadas de peligrosas al producto de la crisis
econdmica o politica que, entre otras causas, no cesan,
generando violencia en los denominados disturbios interiores
y tensiones internas que normalmente van acompafados de
declaratorias de estados de excepcion y que plantean una
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verdadera zona gris entre el DIDH y el DIH al momento de
resguardar, de la mejor manera, la dignidad y seguridad de la
persona humana.

En relacion a la participacion de terceros actores, la Sala de
Apelacion del Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia ha
sefalado que cuando el conflicto tiene lugar en el territorio de
un solo Estado puede considerarse que el conflicto es
internacional si otro Estado interviene por medio de sus tropas
o si alguno de los participantes en el conflicto interno actua
por cuenta de ese otro Estado. Es decir, de un lado, si se
verifica la participacion directa de un Estado en el territorio de
otro (por ejemplo, a través de la presencia de tropas
norteamericanas en lIrak), pero, de otro lado, el Tribunal
admite la posibilidad de que la situacion sea un conflicto
armado internacional cuando hay personas que pueden ser
consideradas agentes de otro Estado o actuan en nombre de
aquel. El DIH no seria ajeno a esta ultima nocion, sino que
antes bien recogeria el “test del control” para poder asi atribuir
responsabilidad por los incumplimientos del Convenio. De
esta manera, el Convenio lll sefhala en su articulo 4 las
condiciones para considerar combatientes a las fuerzas
paramilitares exigiéndose bien que estas sean parte de las
fuerzas armadas de una parte en el conflicto, bien que se
encuentren bajo el control de una parte en el conflicto. Un
grupo organizado puede terminar generando la
responsabilidad de un Estado en la medida en que exista un
control general sobre la actividad del grupo o sobre la
planificacién o coordinacion de sus actividades militares. Lo
contrario, es decir, aplicar el régimen de proteccién en funcion
de las personas, supondria una fragmentacion de regimenes
al interior de un mismo conflicto que podria llevar, en el
supuesto de dos actores extranjeros, a la existencia de hasta
cuatro posibles relaciones: a)La de los rebeldes y el Estado
del cual son nacionales, b) La de los rebeldes y el Estado que
apoya al Estado al que se enfrentan, ¢) La de las fuerzas
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armadas del Estado que padece el conflicto y los que actuan
apoyando al grupo rebelde por cuenta del otro Estado y d) La
de los que actuan por cuenta de otro Estado y el Estado que
brinda apoyo al Estado que padece el conflicto en su territorio.
Esta multiplicidad de regimenes juridicos aplicables en funcion
de las personas que se enfrentan no se condice con el papel
protector del DIH, que busca sobre todo la proteccion de las
victimas de los conflictos armados por razones humanitarias.
Ciertamente, y a pesar de las dificultades practicas que esta
posicion puede conllevar, el conflicto inicialmente interno se
torna internacional por la presencia de un tercer actor que no
es ninguna de las partes directamente implicadas, por lo cual
no habria razén para impedir la aplicacion de las normas
destinadas precisamente a regular los conflictos en los que
hay un elemento internacional. En cualquier caso, no se trata
de una aplicacién al detalle de cada una de las disposiciones
del CAl, sino de una adaptacién de la razoén de ser de esas
disposiciones a un conflicto donde coexisten motivaciones y
actores no necesariamente compatibles.

Las formas contemporaneas de conflictividad, entendidas por
algunos como un retorno de las antiguas guerras que
precedieron a la aparicion de los estados naciones, parecen,
al menos desde el punto de vista formal, desbordar la
tipologia tradicional de conflictos armados en que se centran
las normas de DIH. Su esencia, sin embargo, sustentada en la
proteccion de las victimas de los conflictos y en la limitacion,
por razones humanitarias, de los medios y métodos de
combate, no resulta cuestionada por los denominados
conflictos de tercera generacion en los que, de un lado,
proliferan los actores no estatales y, de otro, se traspasa las
fronteras de un Estado para tornarse un fenémeno complejo
de violencia transnacional. Hobsbawn®* ha sefialado que

**HOBSBAWN, Eric. Entrevista acerca del ataque del 11 de septiembre en
los Estados Unidos. Disponible en la web:
http://www.geocities.com/cajaeditora/News/cHobsbawn_01.txt
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estas formas de conflictividad constituirian un signo
caracteristico del siglo XXI| en que las guerras ya no seran
solo entre Estados, sino entre estados y organizaciones no
estatales suficientemente “ricas” y “fuertes”; pero esto no es
evidente en los Estados a quienes intervienen las potencias
occidentales. Parece haberse impuesto un cambio cualitativo
desde el discurso occidental donde los conflictos armados
que, de una parte, retornarian al modelo de enfrentamientos
civiles y, de otra, y esto es quiza lo mas relevante desde el
punto de vista de la seguridad humana para las potencias,
apuntarian al terrorismo internacional como paradigma de ese
nuevo tipo de conflictos maximamente lesivos para la
seguridad humana global. En este contexto, se trata de las
potencias producen herramientas juridicas y se apoyan en el
DIH en aras luchar contra un adversario que conciben
invisible, o, si se prefiere, es dificilmente identificable, y que,
de otro lado, no se atiene a las estrategias convencionales ni
a las reglas de la guerra. Por esto se plantearia una nueva
tactica que debe ser basicamente preventiva en lugar de
puramente de enfrentamiento. Otra  manifestacién
comprenderia los llamados conflictos desestructurados. El
concepto de conflicto desestructurado, como enfrentamientos
generalizados entre diversos grupos, sin que ninguno de ellos
represente al Estado, tiene que ver con una nocién propia del
que es la del “Estado fallido” o failed State, que se
caracterizaria por el debilitamiento o incluso la desaparicién
de las estructuras estatales. Los Estados desintegrados
presentarian un nuevo reto para todo el sistema internacional
de Estados, y para sus potencias dominantes, pues no se
trataria de un golpe de Estado, caracterizado por ser un asalto
violento del poder, sino de una situacion mayor en la que no
hay gobierno o una estructura establecida o, lo que es lo
mismo, un monopolio de la fuerza y el poder. Los Estados
fallidos serian producto del colapso de las estructuras de
poder que proveian de base politica al Derecho y al orden, lo
que genera el colapso de las instituciones del Estado,
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especialmente la policia y el poder judicial, cual resulta en una
paralisis de gobierno, un rompimiento del Derecho y el orden y
el bandidaje y caos generalizado.

Otra manifestacion, que arguyen especialmente las potencias
de Occidente para sostener su guerra antiterrorista
comprenderia los denominados “conflictos asimétricos” que se
producirian cuando un Estado, por mas poderoso que sea, es
atacado por actos terroristas globalizados. Aqui no seria
solamente un grupo terrorista que actua frente a un Estado,
sino un grupo terrorista que tiene alcances globales, con
redes en diferentes partes del planeta y que se confabularia
para atacar a un Estado. El problema principal (pero asimismo
la laguna que permite actuar sin reservas a las potencias) de
este tipo de conflictos seria precisamente la falta de un
enemigo identificable.

Desde el punto de vista juridico predominante los conflictos
desestructurados son los que han recibido una mayor
atencion por parte de la doctrina y de las normas
internacionales. Esto responde, de un lado, a que esta
categoria puede incluir los conflictos de identidad y, de otro, a
que los denominados conflictos asimétricos involucrarian el
problema del terrorismo internacional que, por su amplitud y
complejidad, escapa a los solos linderos del DIH. Los
conflictos desestructurados provienen de una categoria
construida por la produccién juridica de las potencias, quienes
asocian el origen de esos conflictos con contextos de
subdesarrollo que responderian a modelos de debilidad
institucional crénica ocasionada por factores culturales,
econdmicos, religiosos o étnicos. Las normas de DIH actuan
en un contexto de dificultades intrinsecas (por la atomizacién
de las facciones y la falta de organizacion) y de ausencia de
voluntad de aplicaciéon innegables. Adicionalmente, el conflicto
mismo de la guerra antiterrorista no responde a los
parametros del conflicto armado internacional, pero tampoco
al modelo del Protocolo Adicional Il, por la necesaria
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participaciéon de las fuerzas armadas del Estado, por lo que el
derecho aplicable se centraria en el articulo 3 comun. Esto es
importante porque se ha visto que estos nuevos conflictos
armados tienen para la poblacién civil unas consecuencias
mucho mas perniciosas. Por su parte, y en relacion con la
figura del CANI, el discurso de las potencias presentan a que
los conflictos desestructurados como consecuencia de
contextos de conflictos internos que si no son controlados por
su propio Estado, legitimarian la actuacion intervencionistas
de Estados poderoso.

El articulo 3 comun sélo precisa la existencia de un conflicto
armado, que sin duda, por el intenso grado de hostilidades, se
produce en estos casos, y de la calidad de “parte en el
conflicto”. Esto ultimo se encuentra plenamente reconocido en
diversas resoluciones del Consejo de Seguridad en que se ha
llamado a las “partes en conflicto” en Somalia o Liberia al
respeto de las normas humanitarias, pero no lo ha hecho en el
caso de EE.UU. en Afganistan o Irak. Asimismo, la aplicacion
de las normas contenidas en el articulo 3 comun iria
acompanada de los principios de DIH que las sustentan y
adicionalmente de un mecanismo de sancién penal individual.
Esto ultimo se plasma formalmente en el Estatuto de Roma
(articulo 8.2.e) que penaliza las violaciones graves de “las
leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que
tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un
conflicto armado prolongado entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales
grupos”. La disposicion tendria una triple importancia porque
no solo sefiala la obligatoriedad de respetar las leyes y los
usos aplicables en los conflictos armados internos, sino que
ademas codificaria la existencia misma del conflicto
desestructurado y, en un contexto propenso a la impunidad,
se erigiria como un importante disuasivo a la comisién de
crimenes de guerra. Finalmente, no puede dejar de sefalarse
que también en los conflictos desestructurados los Estados se
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encontrarian comprometidos por la obligacién general de
prevenir y de “respetar y hacer respetar el DIH en todas las
circunstancias”, pero esto, al parecer, solo aplica para
Estados fallidos y no para las potencias de Occidente, cuyas
fuerzas armadas han viola e infringido sistematicamente el
DIH en Estados como Afganistan e Irak. La fuerza
sancionatoria radica en el hecho de quien la reclame: si la
reclama una potencia occidental si es procedente; los Estados
pequefios no pueden y, en ocasiones, ni intentan reclamarle:
no quieren ser tachados como “terroristas”.



2. POTENCIAS DE OCCIDENTE VS. “TERRORISMO”

Inmediatamente luego de los atentados del 11 de
septiembre de 2001 el Consejo de Seguridad de la ONU
condeno el terrorismo internacional por considerarlo una
amenaza contra la paz y la seguridad internacionalt.
Notoriamente, la existencia de mecanismos juridicos
para luchar contra el terrorismo es evidente mucho antes
de estos sucesos. No obstante, el ataque terrorista en
Estados Unidos introdujo una modificacién sustancial de
paradigma, que asimismo se hizo mas intenso con los
atentados de Madrid (11 de marzo de 2004) y de
Londres (7 de julio de 2005). En lo sucesivo se tratara de
presentar el caracter internacional del iuspoder, como
factor para determinar al terrorismo por medio del
derecho penal del enemigo (DPE).

Todo esto en términos de la hegemonia de las potencias
occidentales y la propagacién del estado de excepcion
como forma permanente de gobierno, a la cual le es
imprescindible la ficcibn un sistema de Estados
nacionales vulnerables como Estados de derecho -
incapaces en el hecho-, aunados a tacticas e
implementaciones ideoldgicas y militares, a medidas
politicas y juridicas internas, para la consecucion de
objetivos geopoliticos y geoecondmicos, buscados por
parte del imperialismo colectivo liderado por los EE.UU.,
luego de los sucesos del 9/11.

'Resolucién CS 1368 de 12.09.2001. Citado por: AMBOS, Kai. La lucha
antiterrorista tras el 11 de septiembre de 2001. Traduccion de Ana Maria
Garrocho. En: Cuadernos de conferencias y articulos, Serie orientada por
Eduardo Montealegre. Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho.
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2007, no. 39. p. 9.
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2.1. El terrorismo en la jurisdiccion internacional luego del
9/11

Es innegable que después del 9/11, muchas de las
democracias mas representativas (las potencias occidentales)
han adoptado una serie de medidas que, bajo el manto de la
"seguridad" preventiva, estan socavando las bases del Estado
de derecho tal cual lo conocemos. De manera inusitadamente
rapida, ha surgido todo un abanico de poderes de emergencia
basados en el concepto de “excepcion” y que tienen por
finalidad poner a disposicién de los dirigentes politicos y otros
funcionarios publicos un marco legislativo que les permita
actuar por fuera de las instituciones constitucionales vy
representativas ordinarias.

Ya se ha mencionado de manera previa, aludiendo a un
término expresado por Foucault, al iuspoder como aquella
voluntad de saber establecida para el pronunciamiento de
verdades juridicas, justificada y regulada por especificas
técnicas de poder antes del s. XVIII. Y traemos a colacién este
término al considerarlo como un fenédmeno visible en el campo
contemporaneo de la guerra global contra el terrorismo en
donde las potencias occidentales han acudido a técnicas de
poder determinadas para sostener su voluntad de saber y asi
producir verdades juridicas no sélo de caracter interno sino
también internacional por medio de su fuerte injerencia en los
organismos internacionales que enmarcan el derrotero del
Derecho Internacional en general, pero también
especificamente del DIH y del DPE en cuanto a la
determinacion y el tratamiento judicial de los detenidos como
terroristas: la produccion o in-produccién de sus verdades
juridicas por medio de técnicas que se asemejan a aquellas
gue se aplicaban en épocas histéricas pre modernas.

Para lograr un acercamiento mas claro y profundo de la
proposicion del pensamiento de Foucault, es especialmente
uatil un estudio del profesor Alexander Martinez Rivillas acerca
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de la teoria del poder del filésofo francés: Estudio sobre la
teoria del poder en Michel Foucault (2011). Siguiendo a
Martinez Rivillas?® es acertado considerar al juspoder en
oposicion al logopoder ya que, a diferencia de este ultimo, el
iuspoder sus enunciados no tienen efectos de poder basados
en sus propios movimiento, sino que se desplazan de
discursos conexos —como canales externos- a técnicas de
poder referidas a objetos, que en este caso particular seria el
litigio. Ademas, las practicas judiciales han permitido una
voluntad de saber que produce los enunciados y que ha
soportado diferentes modelos de verdad, no sélo aplicados en
la resolucion del litigio, sino también en la filosofia y las
ciencias, dado que el conocimiento mismo, los valores y la
l6gica, han nacido en medio de la lucha de intereses y
configurado unas reglas de dominio cuyas practicas son,
incipientemente, practicas judiciales.

Han existido histéricamente en el pensamiento occidental
unas técnicas y estrategias de poder que han configurado la
voluntad la voluntad de saber capaz de producir modelos
basicos de la verdad, en la cual se pueden identificar sus
técnicas (direccion e intensidad propias) y sus estrategias
(posicién y momento especificos). Estas y aquéllas estan
relacionadas de manera dependiente con otras técnicas y
estrategias de mayor o menor capacidad de
desencadenamiento de efectos de poder. De las técnicas que
histéricamente vislumbra Foucault, especialmente en sus
conferencias de La verdad y las formas juridicas, son
destacables, para los efectos de nuestro estudio dos de ellas
—por su relacion con las situaciones contemporaneas de la
guerra contra el terrorismo, que no representa un
anacronismo sino una continuidad-. La primera, que proviene
del antiguo derecho germanico feudal de los siglos XIl y XIlI,

2 MARTINEZ RIVILLAS, Alexander. Estudio sobre la teoria del poder en
Michel Foucault. Ibagué, Pijao Editores, 2011. p. 80.
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hace referencia a la “prueba judicial’, no entendida como
conjunto de leyes que aseguraban la relaciéon armoénica entre
el noble y el siervo, sino como practicas judiciales que le
garantizan al mas fuerte tener siempre la razén. Aqui la
verdad se producia en el escenario del mas fuerte, de quien
ostentaba la mejor posicién o dignidad nobiliaria. Las practicas
judiciales se conformaron por los ricos y poderosos, ya que la
regulacion del litigio era otro medio de acumulacién de tierra,
siervos y metalico. Esas practicas judiciales se inventaron a
golpe de invasiones y tributos y no obedecian a otro tipo de
poder judicial autbnomo, sino que eran la mera manifestacion
del encarnizamiento de los dominadores contra los
dominados.

La segunda técnica es la de la indagacién, donde la
produccién de la verdad se ampara en un representante del
soberano, es decir, un procurador. El litigio aqui no es un
problema que toca soélo a los individuos, sino también al
soberano, la encarnacion misma el Estado. El condenado
debia reparar el dafio en dos frentes: la condena y la
confiscacion de sus bienes. Entre el infractor y el procurador
mediaria asi la indagacion como procedimiento de obtencion
de la verdad, y el cual tenia por origen la administracion
juridica de los litigios en el Imperio Carolingio y en la
administracion eclesiastica de los pecados de la iglesia tanto
carolingia como merovingia. La indagacion corresponde a las
relaciones de poder-saber establecidas que permitieron el
surgimiento de las primeras monarquias en Europa a finales
del siglo XII, nutriendo el Derecho Clasico y determinando a la
larga las practicas judiciales de la época moderna, donde ya
no se dirigiria a los notables sino a la verificacion de los
autores, a la comprobacion de las opiniones recurriendo a la
naturaleza, constituyendo la voluntad de saber que
pronunciara la verdad en el mundo occidental®. La indagacién

®FOUCAULT. La verdad y las formas juridicas. Barcelona, Gedisa, 1980. p.
87-88.
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como técnica de poder se define, entonces, como el conjunto
de reglas procedimentales que permiten producir la verdad
sobre el culpable de la infraccion a partir de una combinacién
sistematica de preguntas, dirigidas por el procurador, sobre la
consistencia moral y los “pecados” que pudo haber cometido
el sospechoso, y la riqueza material que la acompafiaba, con
el fin de establecer el grado de la pena y la multa
correspondiente. La intensidad de la técnica y de sus reglas
se deriva del poder del soberano, y sus estrategias estarian
definidas por el rito que establece los valores de la verdad de
las respuestas y los calculos especificos que resuelven el tipo
de castigo y el monto de la multa.

La técnica de poder de la indagacion es, entonces, un
instrumento judicial para ejercer dominio, primero sobre los
pecadores e infractores, y luego, mediante sus propias
diversificaciones, sobre las riquezas y la naturaleza,
constituyendo desde el s. XIll hasta el s. XVIII el motor de
todas las relaciones de poder-saber de ese periodo, el
fundamento mismo sobre el cual se erigid el poder
monarquico en Occidente o el poder de los Estados europeos,
en oposicion al sistema judicial feudal:

“[...] el poder monarquico se desarrollé en Occidente
apoyandose, en gran parte en las instituciones
juridicas y desarrollando estas instituciones. Por
medio de la guerra civil, llegbé a reemplazar la antigua
sociedad de los litigios privados, por un sistema de
tribunales, con leyes que de hecho daban al poder
monarquico la posibilidad de resolver él mismo las
disputas entre los individuos. De igual modo, el
derecho romano, que aparecio, en los siglos Xl y
X1V, fue un instrumento formidable en manos de la
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monarquia para llegar a definir las formas y los
mecanismos de su propio poder.”

Es decir, el crecimiento del Estado del Estado se asegurd
parcialmente y usé como instrumento el pensamiento juridico;
la burguesia y la monarquia lograron establecer desde fines
de la Edad Media hasta el siglo XVIIl una forma de poder que
representaba, que se daba como discurso, como lenguaje,
cual era el léxico del derecho. Lo que antes eran técnicas de
poder para establecer la verdad sobre los litigios, se fue
transformando en la causa formal de una voluntad de saber
que produce cuanta verdad se pronuncia en Occidente para
devenir como técnicas de poder que permiten la posibilidad y
el aseguramiento del crecimiento de los poderes feudales y el
poder monarquico donde empieza a manifestarse el poder
soberano que ha llegado influenciar, en cierto grado, la
determinacion de las técnicas del iuspoder que desde finales
del s. XX e inicios del XXI han ostentado las potencias
occidentales.

Lo que dilucida Foucault es como unas practicas judiciales
globales, rodeadas de sistemas y discursos, se han convertido
en instrumentos de dominio fundamentales para el poder
feudal y el poder soberano, hasta el punto de que el primero
caracterizaria a la Edad Media, y el segundo a la Pre
modernidad y la Epoca clasica. Pero, luego del siglo XVIII,
empieza a vislumbrarse un poder disciplinario que no se
construye ni se justifica en el ambito de las practicas judiciales
globales, como si ocurre con el poder soberano, sino que
obedecera a técnicas de poder que se instalan en los limites
de lo juridico, lugar donde operan las instituciones locales,
regionales, materiales, o sea, las practicas reglamentarias que

‘FOUCAULT. Estética, ética y hermenéutica, Obras esqncia/es, Vol. Il
Barcelona, Paidds, 1999. p. 237. Citado por: MARTINEZ RIVILLAS,
Alexander. Estudio sobre la teoria del poder en Michel Foucault. Op. Cit., p.
90.
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producen efectos reales®.Se presenta aqui un giro
metodolégico de las practicas judiciales globales a las
practicas de dominio locales y reales, un transito de las
practicas judiciales de la indagacion, de la investigacion
judicial, como principio explicativo de las relaciones de poder-
saber del Estado monarquico a las practicas judiciales de
disciplinamiento como principio explicativo de todas las
relaciones de poder-saber de la “sociedad contemporanea’,
en el que ellas mismas inician su operacion en sus dominios
locales o en las margenes de lo juridico. Aparece aqui el
suplicio en su forma mas refinada, sera la busqueda de la
verdad por medio del tormento, pues siempre haria aparecer
un indicio o la confesion del culpable’, y seria una técnica de
poder que resuelve los litigios, bajo el poder soberano, que se
explica recurriendo no so6lo a las practicas judiciales globales,
sino que va hasta sus confines, a los puntos locales de
incidencia, a las estrategias de poder especificas, via
ordenanzas y edictos, de archivos. Se trata del paso de un
poder global con lagunas, a un poder continuo atémico e
individualizante. Este poder continuo es el poder disciplinario
que caracterizaria a la sociedad en la que alcanzé a vivir
Foucault luego de la primera mitad del s. XX. Oftra
caracteristica de ese poder continuo seria la biopolitica de la
poblacion, y en ella se explica como distintas formas de poder,
en sus diferentes relaciones, caracterizan a las sociedades
contemporaneas?®.

Pero antes de ello se habia perfilado una técnica de poder
soberano que actua en asociacion el poder de indagacion. Se
trata de una técnica de “suplicio judicial’, que aparece entre
los siglos XVII y XVIIl, cuyas estrategias de poder se

° FOUCAULT. Microfisica del poder. Madrid, La piqueta, 1992. p. 131.
®FOUCAULT. Vigilar y castigar. Siglo XXI, 1990. p. 227.

"Ibid. p. 47.

SFOUCAULT. Estética, ética y hermenéutica, Obras esenciales, Vol. lIl. Op.
Cit., p. 242-246.
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manifiestan en las ceremonias de la confesion, la tortura y el
castigo. Esta técnica tiene por proposito de producir la verdad
por medio de una suerte de juego judicial estricto donde el
suplicio experimenta unas etapas o estrategias previas al
castigo para la produccion de la verdad. En una idea
totalmente contraria al anacronismo, la tortura del siglo XVIII,
como Uultima etapa de completar la culpabilidad del acusado
para llevarle a confesar crimenes que no ha cometido, se
puede percibir hoy en las situaciones de los meros detenidos
en la coyuntura de la guerra contra el terrorismo. El suplicio
seria otra técnica de poder que funciona subsidiariamente a la
de la indagacion o investigacidon, que caracterizaron a
Occidente antes del s. XVIII, y que hoy parecen retrotraer —y
hasta de forma impositiva internacional- las potencias que
comandan la guerra global contra el terrorismo, algo que se
ejemplifica en las nuevas técnicas que moldean el DPE. “El
trasegar secular de los sistemas juridicos a lo largo y ancho
de Occidente, con todos sus aditamentos locales y
diversificaciones omnimodas, constituyen el motor de la
historia de sus sociedades”™.

Las intenciones para dilucidar una definicion unificada vy
mundial del terrorismo, son anteriores a la misma Segunda
Guerra Mundial. Ya el 16 de noviembre de 1937, la Sociedad
de Naciones habia aprobado una Convencién para la
prevencion y sancién del terrorismo’. Todo aquello en
respuesta al magnicidio del ministro de Asuntos exteriores
francés y del rey de Yugoslavia en Marsella en 1934. En dicha
convencion debian ser sancionados y definidos los actos
terroristas, pero en ausencia de unanimidad sobre cuales
actos serian terroristas, la Convencidon no entré realmente en
vigor. Desde aquel entonces quedo latente que el principal
obstaculo para lograr una definicion juridica global del

® MARTINEZ RI\{ILLAS, Alexander. Estudio sobre la teoria del poder en
Michel Foucault. Op. Cit., p.97.
®AMBOS, Op. Cit., p. 10.
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terrorismo seria la carencia de unanimidad, precisamente. El
catedratico en Derecho Kai Ambos'' ilustra como ante esta
problematica la Comunidad internacional opté un enfoque
pragmatico, proscribiendo una serie de conductas
determinadas que serian definidas como “actos terroristas”, a
través de doce tratados entre 1969 y 1992. Esos tratados de
indole internacional obligaban a los Estados parte a codificar y
sancionar como delitos a los actos en ellos recogidos, los
cuales no podian justificarse en ningun caso por razones
politicas, ideoldgicas o religiosas. Los Estados debian
entregar o enjuiciar a los presuntos autores, ademas de
colaborarse entre si para prestarse ayuda mutua. Los safe
heavens (paraisos de seguridad) no podian existir respecto a
esos delitos. Los convenios de caracter regional completarian
a esos tratados internacionales que buscaban alcance
universal.

Sin embargo ninguno de esos tratados internacionales
contenia una definicion exacta del terrorismo'?. Tan sélo el
Convenio internacional para la represion de la financiacion del
terrorismo se acercd a dar una definicidn del mismo, cuando
se dispone que:

“[...]quien por cualquier medio, directa o
indirectamente, ilicita y deliberadamente ponga a
disposicién fondos con la intencién de que sean
utilizados para cometer un acto terrorista, que
cause la muerte o lesiones corporales graves a un
civil o a cualquier otra persona que no patrticipe
directamente en las hostilidades en una situacion
de conflicto armado, cuando el propésito de dicho
acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a
una poblacion u obligar a un gobierno o a una

"bid., p. 11.
Ibid., p. 13.
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organizacion internacional a realizar un acto, o a

abstenerse de ello”".

De esta definicion se puede deducir que cualquier acto que
fuera cometido con el objeto mencionado mas arriba seria
calificado, sin excepcion alguna, como un acto terrorista.
Pero, conscientemente o no, el contexto politico del atentado
terrorista y los motivos que lo provocaron quedan al margen
de cualquier consideracion, lo que generaria una acentuacion
de la maleabilidad en el DIH, para la manipulacion de las
herramientas juridicas por parte de Estados poderosos en la
ONU para definir qué seria un acto terrorista, quiénes serian
civiles y quiénes terroristas, de manera poco limitada para un
accionar basado en intereses concretos mas alla de la
defensa o la estricta punicion. Aqui ha de radicar el punto
fundamental de la controversia en la definicién universal del
acto terrorista, ya que no es claro si es posible justificar actos
terroristas que obedezcan a motivaciones politicas plausibles
y legitimas o a consideraciones éticas y morales, o si, al
menos, estos actos pudieran no ser concebidos como
“terroristas”. Desde la doctrina puramente juridica de los
internacionalistas y los defensores del DIH, ningun acto
terrorista podria ser justificado, salvo aquellos que se
enmarquen en el seno de un conflicto armado entre los
combatientes. No obstante, a pesar de este consenso minimo
de la doctrina juridica internacional, el terrorismo no ha sido
incluido como tal entre los crimenes internacionales de
competencia de la Corte Penal Internacional, y aun asi se
acudo a la figura del terrorista para legitimar las misiones
militares de las grandes potencias en otros territorios y
mostrar las muertes de civiles como bajas terroristas.

Los actos del 9/11 fueron calificados, por parte de las
potencias occidentales acudiendo al DIP, como como
crimenes contra la humanidad en tanto que fueron cometidos

Bbid.
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como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la
sociedad civil, en la manera en que lo establece el articulo 7.1
del Estatuto de Roma de la CPI (1998). La busqueda de una
definicion indiscutible sobre el delito de terrorismo siguio
siendo discutido en el marco del comité ad hoc establecido
por la Asamblea General de la ONU (AG) en 1996. Dicho
comité, que preparé el Convenio de atentados terroristas
cometidos con bombas y el de represion de la financiacion,
comenzo a finales del afo 2000 los trabajos previos para la
elaboracion de una convencién para la lucha contra el
terrorismo. Empero, pese a los sucesos del 9/11, no se llegd
a la unanimidad respecto a la acuciante definicion del
terrorismo.

Aun asi la AG presioné al Comité para que agilizara su
trabajo. Un supuesto primer logro fue la elaboracion de un
borrador en la Convencion internacional contra los actos del
terrorismo nuclear durante los primeros afios de la década del
2000; ademas se redactd el informe de la Comision de
Reforma de las Naciones Unidas de diciembre de 2004™. En
él, los actos contenidos en los doce tratados el periodo 1969-
92 serian considerados como crimenes de derecho
internacional, especificamente en relacion con los preceptos
del ius in bello en el DIH. La definicién propuesta recalca que
“[...] todo acto destinados a causar la muerte o lesiones
corporales graves a un civil o a un no combatiente, cuando el
proposito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea
intimidar a una poblacion u obligar a un gobierno o a una
organizacion internacional a realizar un acto o abstenerse de
hacerlo”™®. Como se denota, esta definicion es un claro

"“ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Un Mundo més seguro: la
responsabilidad que compartimos. Informe del grupo de alto nivel sobre las
amenazas, desafios y el cambio. Agencia General de las Naciones Unidas,
2004.

“lbid., p. 55.
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parafraseo de aquélla que se mencioné en el Convenio para
la financiacion, conservando esa difusa categoria de “lesiones
graves”, que carece de determinacion unificada y queda al
libre albedrio de los focos de poder: los Estados potencia; al
fin y al cabo el derecho internacional, y especificamente el
DIH, es creacion de los Estados, es refrendado y modificado
por éstos.

La lucha internacional contra el terrorismo es expresion de un
convencimiento general e impuesto —por medio de diferentes
tipos de condicionamientos, y a través de la expansion
ideolégica- por parte de los EE.UU. sobre el grueso de la
Comunidad Internacional en el sentido de conformar una
opinio juris (deber juridico). Obviando las dificultades
descritas para alcanzar wuna definicion uniforme del
terrorismo, el CS ha acudido recurrentemente al concepto de
terrorismo para calificar determinados comportamientos que,
segun este 6rgano, suponian una amenaza para la paz y la
seguridad internacional en el sentido del articulo 39 de la
CNU, y que hace inexorable la adopcion de las
contramedidas previstas en el capitulo VII de la CNU, en sus
art. 43 y 48, por parte de los Estados miembros. Sumado a
esto, tanto la AG como el CS de la ONU, han reiterado en
multiples ocasiones que los Estados deben cuidarse de
amparar a grupos terroristas, y evitar que se organicen o
ejecuten actos terroristas en sus territorios; ésta es una idea
que representa la marcada influencia de los EE.UU. en las
construcciones politicas vy juridicas internacionales (ver infra
3.2) desde sus estrategias de seguridad.

El CS utilizé sus facultades al sancionar el régimen taliban
por medio de la imposicion de un embargo, con el fin de
acabar el apoyo a grupos terroristas en territorio afgano, pero,
simultaneamente junto con la maleabilidad del DIH, permitio
el hecho de que se emprendieran medidas contra individuos o
grupos de personas, afectando su integridad (aunque sélo se
les reconozca la bioldgica), a pesar de que éstos claramente
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no tenian subjetividad internacional, pero la cual se les otorgo
en el momento en que fueron sefialados como terroristas.
Siendo asi también la primera vez en que en el derecho
internacional se justificd la imposicion de sanciones directas
sobre personas fisicas (ej. Osama Bin Laden) conforme al
capitulo VIl de la CNU mediante una Resoluciéon 1333 en
2002.

Ademas, esas medidas también se encuentran apoyadas en
una excesivamente amplia interpretacion del derecho de
legitima defensa (art. 51 de la misma CNU), que se ha hecho
muy extensiva, en la que el ataque armado no se limita
exclusivamente a la concurrencia de actores estatales, sino
que también comprende a los no estatales'®; éste ha sido el
concepto de terrorismo que el CS ha usado luego de los
hechos del 9/11.Luego de estos acontecimientos, y hasta el
2006, 22 resoluciones contra el terrorismo fueron emitidas por
parte del CS.

El CS también ha sancionado actos terroristas segun el art.
39 del CNU, que los determina como amenazas para la paz y
la seguridad internacional. Cabria preguntar si esas
determinaciones se hacen realmente conforme al art. 39, pero
esto seria poco relevante en la practica, ya que es el CS, con
el poder de sus Estados miembros, el que defina en cada
ocasion, y los demas Estados deberan aceptar sin reservas la
postura que éste haya elegido. Otra contrariedad es aquel
que atafe a la (ausencia) de subjetividad internacional de los
destinatarios de las sanciones impuestas, bajo el art. 39:
mientras en los casos en que un Estado lesiona a otro Estado
no trae problemas respecto de la subjetividad internacional,
en los caso donde medien actores no estatales la cuestion

'"“TOMUSCHAT, Christian. Der 11.September und sein recthlilchen
Konsequenzen. Europaische Grundrechte-Zeitschrift (EuGRZ), no. 28, 2001.
Citado por: AMBOS, Op. Cit. p. 16.
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dependera de si sus actos pueden imputarse a otro sujeto del
derecho internacional, o de si ellos, por si mismos, gozan de
subjetividad internacional, como sucede, por ejemplo, con los
movimientos de insurreccion que ejercen control sobre un
determinado territorio (art. 1° del Protocolo Adicional Il a los
Convenios de Ginebra). Empero, las personas fisicas
(incluyendo a los civiles y no combatientes) y los grupos o
asociaciones (ej. Al-Qaeda) no ostentan subjetividad
internacional, asi la responsabilidad por los actos de
personas o actores sin subjetividad internacional depende de
la persecucion de cada uno de los Estados, los cuales deben
asegurar que los ciudadanos sometidos a sus jurisdicciones
no cometan crimenes contra personas extranjeras u otros
Estados. Si bien el “Estado autor” no debe ser considerado
responsable de todos los crimenes que comentan sus
ciudadanos nacionales o residentes, cada Estado debe contar
con medidas de proteccion para los demas Estados vy, si no
es asi, estaria legitimando la intervencién de Estados mas
poderosos con el fin de evitar que se desencadene un
conflicto armado, y el establecimiento de un estado de
excepcion permanente.

Volviendo a la disposicion de legitima defensa estatal
establecida en el art. 51 del CNU. Alli se supone la
consideracion de los ataques terroristas como ataques
armados. Por ataque armado se considera formalmente, por
parte de la CNU, se vislumbran no soélo ataques de tipo
tradicional, sino asimismo aquellos atentados a través de
aviacion civil, de caracter informatico o en contra de
abastecimientos de energias, toda vez que éstos puedan
compararse con ataques militares convencionales'’. En este
sentido los atentados del 9/11 serian realmente ataques
armados, mientras que los atentados de Londres y Madrid si

" SCHALLER, Christian. Das Friedenssicherunggsrecht im Kampf gegen
Terrorismus, Swp-Studie. Berlin, Deutches Institlut fur Internationale Politik
und Sicherheit.2004, p. 12. Citado por: AMBOS, Op. Cit., p. 23.
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serian cabalmente clasicos ataques terroristas, en los que
eran faltantes de las caracteristicas de un ataque militar.

El derecho de legitima defensa depende de una agresion o
ataque estatal. Por ende, es una dificultad la imputacién
correcta de actos de individuos o grupos no estatales a un
Estado, cuestion que, en principio estaria reconocida. Es
cuestionable que los ataques del 9/11, atribuidos a Al-Qaeda
a través del régimen taliban, haya sido imputado a Afganistan
como sujeto de derecho internacional; determinacion que es
apoyada por la mayoria de internacionalistas a la luz del art.
51. Pero es paradodjico que para los casos de Londres o
Madrid hay serias dudas sobre si es legitima la defensa.

Igualmente, es otra visible duda que aprovecha la doctrina de
la “guerra contra el terrorismo” es la ausencia del autor en el
lugar de los hechos. Por ello los Estados donde se hayan
cometido dichos actos se cometieron requerir la extradicion
del presunto autor al Estado donde éste resida o se
encuentre refugiado. Aqui aparecen las contradicciones de la
extradicion, especialmente en lo referente a los denominados
“delitos politicos”. Frente a esta situacion surgieron dos
posturas'®: extraer el terrorismo de la lista de delitos politicos,
0 bien eliminar por completo los limites a la extradicion en
esta clase de delitos. Esta ultima opcion, que es sin duda la
mas radical, es la que ha imperado por presion de las
potencias occidentales que se hace plausible con la
cooperacion judicial y el convenio de extradicion entre la
Unién Europea (UE) y los EE.UU., en aras de eliminar los
obstaculos para los procesos de extradiciones. Ademas,
agregando gran cantidad de tratados multilaterales que
obligan a los Estados parte a colaborar y mantener la
cooperacion reciproca, asi como juzgar por si mismos al
presunto autor o entregarlo. Es de resaltar, por esta linea,

8 AMBOS, Op. Cit., p. 24.
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como respecto de las resoluciones del CS, los tribunales
nacionales, de los Estados miembros de la ONU, no pueden
subsanar la situacion de indefension, debido a la prevalencia
que tienen estas resoluciones, conforme al articulo 103 de la
CNU.

Por otro lado, con tino afirma Ambos al manifestar que: “7...]
la guerra contra el terrorismo llevada a cabo por Estados
Unidos, en relacion con la detenciébn con la detencion
incontrolada de presuntos terroristas, presenta serias
fricciones con el Estado de derecho™. Por esta razén es
funcional el sistema de Estados de Derecho en el que rige el
DIH, bajo la tutela de las potencias occidentales; sélo se
puede mantener como una ficcién en términos formales, para
que el acervo de herramientas juridicas internacionales
tengan “validez”, pertinencia y “legitimidad”.

Sobre todo Iluego del 9/11, una gran cantidad de
“‘combatientes ilegales enemigos” fueron recluidos en la bahia
de Guantanamo y una base de los marines ubicado en el
estado de Carolina del Sur®. El gobierno estadounidense no
ha tratado a dichos prisioneros de acuerdo a un estandar
juridico comun o normal, sino conforme a todo un espectro
legal diverso?!, del cual es cada vez mas parte el maleable
DIH. Esta es una intencién politca —que ha permitido
irrestrictamente el DIH- que se ha basado en la consideracién
de individuos llamados “terroristas” como “enemigos” por lo

“Ibid., p. 55.

N3¢ estima, segun Ambos, que el nimero de detenidos hacia 2006 era de
mas 600 personas. El periédico Washington Post publicé en 2005 una lista
de detenidos (donde mas del 95% son de medio Oriente), cuya identidad se
dio a conocer gracias documentos de prensa, organizaciones de ayuda a
presos, documentos juridicos y entrevistas con familiares y abogados.
Citado por: AMBOS, Op. Cit, p. 55. Disponible en Ila web:
http://www.washingtonpost.com/wp-srv/nation/guantanamo_names.htmi

? FLETCHER, George. Black Hole in Guantdnamo Bay. En: Journal of
International Criminal Justice (JICJ), VOL. 2, issue 1, 2004, P. 121-132.




La guerra global contra el terrorismo:
Potencias occidentales vs. Terrorismo 97

que, presuntamente, merecian un trato como tales:
sustrayéndoles sus derechos.

Para 2004, exactamente el 28 de junio, la Corte Suprema de
Estados Unidos se pronuncié acerca del derecho de los
“detenidos” a obtener una revision judicial de su situacion
ante los tribunales estadounidenses (hdbeas corpus)®. La
sentencia fue favorable a que los recurrentes pudiesen
revisar sus casos, con lo que se les permiti6 acceso a los
tribunales estadounidenses. Pero, de forma paraddjica, el
representante del gobierno de Estados  Unidos,
fundamentando su postura en la Judicial Restraint (limitacién
del propio poder del juez) por la que la judicatura no podria
revisar las medidas que el poder ejecutivo haya adoptado. El
caso especifico al que se hacia referencia trataba sobre
asuntos militare, detenciones en el extranjero y un posterior
aprisionamiento en territorio cubano. No obstante, la
argumentacion del representante del gobierno
estadounidense fue refutada por el alto tribunal, considerando
que Guantanamo pertenecia al territorio estadounidense
desde que, en 1903, se firmd un contrato de arrendamiento
con Cuba. Aparte, la Corte Suprema consideré que la
doctrina de la Judicial Restraint habia sido rechazada con
anterioridad en los términos planteados.

En cualquier caso la Corte Suprema no se pronuncio frente a
dicha cuestién de fondo: la cuestion de la legalidad de las
detenciones. De ello se encargaron los tribunales de
instancia, los cuales quedaron imposibilitados para inadmitir,
desde su origen, a cualquier recurso por falta de competencia
judicial de los tribunales estadounidenses. Como resultado de
todo esto se produjeron dos sentencias contradictorias de los
tribunales de instancia de Washington D.C. En una de ellas

?2 Caso Rasul vs. Bush, 124 S. Ct. 2686 (28.06.2004). Citado por: AMBOS,
Op. Cit., p. 56.
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un juez denegd a los detenidos el derecho de revisar su
detencion, debido a que éstos no residian en territorio
norteamericano en el momento de su detencién, y aplicé la
Judicial Restraint. En sentido divergente se manifestd una
jueza, quien declard aplicable el articulo 5° de la Constitucion
de Estados Unidos acerca del derecho al debido proceso
(due procces clause) y la tercera Convencion de Ginebra
referente al trato de prisioneros de guerra, ademas expreso
ciertas dudas en torno a la constitucionalidad el
procedimiento de revisidon militar a través de la Combatant
Status Review Tribunal (CSRT), que fue creado por el
Ministerio de Defensa de EE.UU. para revisar si la calificacion
de cada “detenido” como enemy combatant es 0 no
procedente. Otra cuestién diferente fue la declaracion de
inconstitucionalidad de las comisiones militares establecidas
por el gobierno de George W. Bush a través de una sentencia
de la Corte Suprema de Estados Unidos, del 29 junio de
2006.

En el caso britanico, ilustra Ambos?, una resolucién de la
Camara de los Lores (House of Lords), en relacion con los
detenidos de la prisién de Belmarsh®, apunté a seguir una
linea garantista y protectora de los derechos fundamentales
que consagraria uno Estado de derecho. Los lores se
pronunciaron sobre la compatibilidad de las detenciones de
presuntos terroristas no britanicos por tiempo indefinido y sin
intervencion judicial, previstas en el Terrorism, Crime, and
Security Act (2001), con el articulo 5.1 f. del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH). De acuerdo con
este articulo del CEDH, toda persona tiene derecho a la
liberta y a la seguridad, y s6lo podrian ser desprovistos de
ellos en los casos previstos en los literales a-f del mismo
articulo 5° del CEDH. El articulo 5.1 f dictamina el arresto o la

“AMBOS, Op. Cit., p. 58.

**GRABENWARTER, Christoph. Europédische Menschenrechtckonvention.
2% ed., Miinich/Viena, C.H. Beck, 2005.Traduccién libre del autor.
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detencion para evitar el ingreso irregular de personas en el
territorio britanico, o en contra quien esté abierto un proceso
de expulsién o extradicion. No obstante, los detenidos del
Belmarsh no satisfacian los requisitos del art. 5.1. Y es por
esta razon que el legislativo britanico prescribio la derogation
order, por la cual cualquier persona presunta o sospechosa
de ser un terrorista internacional podia ser detenida siempre
que existiesen impedimentos del derecho internacional —
formado y sustentado por los Estados- para procedera su
expulsién, o cuando por razones de oportunidad fuera
procedente hacerlo. Segun el juicio de los lores de la ley (law
lords), la mencionada derogation order no cumplia con los
requisitos que el articulo 15 del CEDH habia dictado para los
‘estados de emergencia’, y se dirigia de manera
discriminatoria en contra de personas de nacionalidad
extranjera, dado que ella no aplicaba para los nacionales
britanicos.

Esas actuaciones de las potencias occidentales,
especialmente de las sentencias de los altos tribunales de
EE.UU. y el Reino Unido (con la declaracion de la
inconstitucionalidad de las comisiones militares en EE.UU., o
la critica de los lores a la derogation) se plantearon, de
manera aparente, como esperanzas para instituir limites a la
“‘guerra contra el terrorismo” en pro del respeto de los
derechos fundamentales. El punto estd en que cada vez
estuvo mas modificada esa nocion de derechos, por parte de
la ideologia predominante en el ambito juridico,
sobrepasando, y hasta anulando, al politico. Esas medidas
coadyuvaron el intento de los Estados potencias en
Occidente de rodear de legitimidad y credibilidad su accionar
determinista, presuntuoso de ser justificado y deliberado con
anterioridad en sedicentes ambitos de discusién democratica.

A este respecto es inexorable detenernos en uno de los
instrumentos juridicos mas trascendentales que aplican las
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potencias, especialmente luego del 9/11: el derecho penal del
enemigo. Derecho cuya vasta aplicacion se ve favorecida por
la maleabilidad del DIH, que no plantea limitaciones reales a
la incontrolada accién de aquél.

2.1.1. La Hostis ludicatio en el campo de la indecibilidad

El asunto del derecho penal del enemigo, en el contexto del
terreno de indecibilidad —que se asienta en un terreno de
accion amplio coadyuvado por la maleabilidad del DIH- entre
violencia y derecho, existencia bioldgica y vida politica, entre
zoe y bios y, en el ambito del lengua, entre phone y logos, es
un “habitat” sustentado por la ausencia de comunicacion
donde el reo-enemigo no es sujeto reconocido, interlocutor de
un didlogo, sino objeto de neutralizacion en cuanto se
considera peligroso para la sociedad, en este caso
internacional, por parte de una auto-establecida policia, con
caracter soberano: las potencias occidentales en cabeza de
EE.UU. que se erige como quien determina a la seguridad
como derecho fundamental de los ciudadanos o, mejor, de
aquellos a los que le otorga el beneficio de la ciudadania en el
mundo.

El analisis juridico-politico realizado por el catedratico italiano
Luigi Cornacchia®®, permite claras bases para el desarrollo de
un estudio de los fendmenos que plantea el DPE en el
dominio del estado de excepcion, la concepcion de la nuda
vida y la sustraccién en el proceso del lenguaje. La seguridad,
desde los preceptos del DIH, influenciados en su construccion
por las doctrinas del pensamiento convenientes a la
hegemonia ideoldgica de los valores fundamentales
estadounidenses (libertad, democracia y libre mercado), se

% CORNACCHIA, Luigi. La moderna hostis iudicatio: entre norma y estado

de excepcion. En: Cuadernos de conferencias y articulos, Serie orientada
por Eduardo Montealegre. Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho.
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2007, no. 42.
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instituye como salvaguarda absoluta frente al estado de
excepcién, que se argumenta desde la existencia de un
terrorismo ubiquitario, proveniente de lugares indeterminados,
gque se supone practicado por individuos que pertenecen a
organizaciones transnacionales —que no  coinciden
inexorablemente con un terrorismo estatal-. Una amenaza
ambivalente en una coyuntura donde la divisién territorial
interno/externo, en cuanto a los presuntos conflictos
intermésticos (de imbricacion e influencia mutua entre de la
estabilidad doméstica y los factores internacionales), se
emplaza como difusa®®.

En este estado de cosas se hace alusion a un DPE que indica
la idea de una “herramienta de lucha” contra un fenémeno
criminal: una maquina que actua para ubicarse a si misma
como la unica posible, legitima y legal. La exposicion —mucha
veces hecha paroxismo- de las sociedades coetaneas a la
amenaza del terrorismo, que se advierte como idéneo para
poner en peligro la misma existencia de la sociedad civil, se
intenta justificar, por parte de las potencias occidentales, las
medidas drasticas que han presupuesto la “extromisién” de
ciertos individuos, su reconocimiento negativo como
enemigos, la sustraccion de sus derechos civiles y politicos
(no so6lo su interdiccion y privacién) y su anulacion en el
circuito del lenguaje.

El real problema no viene dado solo por la legitimidad de las
medidas especificas, incluso aflictivas (anticipacion de la
punibilidad segun la doctrina de seguridad preventiva, la
introduccion de nuevos tipos incriminadores en el derecho

% ESTADOS UNIDOS. DEPARTAMENTO DE ESTADO. Estrategia de
Seguridad de Estados Unidos: Defender al pais de sus enemigos es
compromiso fundamental con el pueblo norteamericano. Estrategia de
Seguridad Nacional de Estados Unidos de América, La Casa Blanca,
Washington, septiembre de 2002. Disponible en la web:
http://usinfo.state.gov/esp/Archive _Index/Estrategia_de_Seguridad Nacional
de Estados_Unidos.html
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internacional, reducciéon y eliminacion de garantias
personales, etc.) a las que recurren los ordenamientos
actuales, sino también de su presupuesto que constituye la
razon unificadora de la exclusion y el ostracismo respecto de
sujetos incluso sélo considerados como sospechosos para la
seguridad de los Estados, del sistema de Estados: de la
hegemonia ideoldgico-politica imperante. Los mecanismos del
DIH, asi como de todo el derecho internacional, han permitido
no la punicién del reo, sino de la neutralizacion y anulacién del
enemigo; “[...] enemigo publico (hostis), es decir, enemigo de
las instituciones, de la sociedad, del Estado, y que se coloca
por tanto, en una linea de ruptura del pacto social que no es
ocasional y no, en cambio [...] mero adversario privado
(inimicus)’®’. La neutralizacién est4d compuesta por un
momento cominmente considerado como irrenunciable, la
privacion de los derechos civiles y politicos? y las violaciones
legalizadas al DIH?: se demuestran en las legislaciones, por
ejemplo, del sedicente ideal de Estado democratico, EE.UU.

La privacion del estatus de ciudadano en la persona de quien
venga definido como una suerte de “enemigo interno” no es

27DQNNI, M. El derecho penal frente al enemigo. En: CANCIO MELIA, Jorge
y GOMEZ-JARA, Carlos. Derecho penal del enemigo. El discurso penal de
la exclusién. Madrid, Edisofer-BdeF, 2006. Citado por: CORNACCHIA, Op.
Cit.p. 7.

BTHE WHITE HOUSE. Military Order of November 13, 2001. Detention,
Treatment, and Trial of Certain Non-Citizens in the War against Terrorism.
Op. Cit.

UNITED STATES CONGRESS. Uniting and Strengthening America by
Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism
(USA PATRIOT ACT): Act of 2001 (HR-3162). Public Law 107-56, 107th
Congress, Signed by President George W. Bush, October 26,
2001.Disponible en la web: http://www.gpo.gov/fdsys/pka/PLAW-
107publ56/pdf/PLAW-107publ56.pdf

PUNITED STATES CONGRESS. Military Commissions Act of 2006 (HR-
6166): To authorize trial by military commission for violations of the law of
war, and for other purposes. Public Law 109-366, 109th Congress, Signed
by President George W. Bush, October 17, 2006. Disponible en la web:
http://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/PL-109-366.pdf
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un fendmeno estrictamente moderno, como lo demuestra
Agamben® al subrayar la dimensién metajuridica y anémica,
en el derecho romano, de la auctoritas, de la que la hostis
iudicatio por parte del senado no constituia mas que una
manifestacion, en contraposicion a la normativa juridica de la
potestas de los magistrados. En las situaciones excepcionales
en las que un ciudadano romano amenazaba a la respublica
mediante conspiracion o traicion, el Senado podia hacer uso
de su auctoritas para declarar a este sujeto como enemigo
publico (hostis iudicatio). esta declaracion implicaba la
privacion de todo estatuto juridico, de manera que el hostis
iudicatus era susceptible de ser despojado de todos sus
bienes, incluso de su propia vida, diferenciandose el supuesto
enemigo extranjero que venia protegido por el ius gentium
(derecho de gentes). Empero, el fendmeno al que atendemos
hoy es la actualizacion de la hostis iudicatio y la difuminacion
del jus gentium, en un contexto internacional de Estados de
derecho, pero con un claro hegemdén predominante que
aprovecha el maleabilidad y la incapacidad reguladora y
sancionatoria del DIH.

En un caso extremo, pero real, de un estado de excepcién
que no cesa, las ideas predominantes y restrictivas han
llevado a las sociedades occidentales a admitir una debilidad
que se manifiesta como una tendencia andmica, aceptando la
intervencion de los poderosos y el respeto de sus
“‘incuestionables” medidas. EI DPE aparece en su origen como
el locus en el que la sociedad ya no puede reconocer estatus.
Aquél en que las acciones de algunos asociados no pueden
entenderse con el significado del quebrantamiento de un rol,
sino que debe interpretarse como pura expresiéon de agresion,
a la que el Estado debe responder en los mismos términos, o
mas comunmente, apelar a la seguridad preventiva y la

% AGAMBEN, Giorgio. Estado de excepcion (Homo Sacer I, 1). Op. Cit., p.
109.
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anticipacion de la reacciéon. Desde esta visidén, la anomia
inherente del derecho penal del enemigo —inscrito en la
dinamica del estado de excepcidon imperante-, parece ser un
modo divergente de expresar la carencia de identidad
normativa de las mismas sociedades occidentales®'. Con
respecto al contexto que nos convoca, estaria siendo ignorado
por Cornacchia, en cierta manera, cuando éste afirma que
“[...] el ‘derecho’ penal del enemigo no se trata de una
reaccion delirante, presa del terror, sino de una respuesta en
cualquier caso, por cuanto posible, racional, que, aunque
excluye el didlogo con el ‘enemigo’, en todo caso intenta
mantener lo mas amplio posible el ambito de comunicacion
que funda la sociedad”®. Cornacchia pasa por alto que
precisamente el DPE se basa en una reaccién delirante, por la
“legitimidad” de unas comunidades presas del terror en una
sociedad del espectaculo y del miedo, donde no sélo excluye
el dialogo con el enemigo y se reduce el campo (determinado
a interés) de la comunicacion —sustrayéndole sus capacidades
como sujeto de lenguaje-, sino que le anula a ese enemigo
todos sus derechos civiles y politicos bajo la inoperancia y
permisibilidad del DIH.

El punto es que la hostis iudicatio representa la indicacion del
estado de excepcién como forma permanente y paradigmatica
de gobierno en Occidente, cuyo debate es de larga data en el
ambito juridico constitucionalista, y donde no sélo se estatuye
la exclusién de algunos sujetos no solo del circuito de la
comunicacion y del lenguaje, sino también de aquel que
conforman los cuerpos politico, reduciéndoles a meros seres
con cuerpo biolégico emisores de ruido, mas no poseedores
de logos. En este contexto, el derecho penal del enemigo, casi
que planteado en contraposicion al derecho penal del

$ICANCIO MELIA, Manuel. ¢ Derecho penal” del enemigo?, En: JAKOBS,
Gilinther y CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. Madrid,
Thomson Civitas, 2003, p. 96.

*CORNACCHIA, Op. Cit., p. 10.
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ciudadano, constituye la formalizacion estructural minima de
la sociedad del miedo y el estado de excepcidon permanente,
asentados en el terreno sin restricciéon que permite el DIH —
con su condicion maleable-, ademas de coadyuvados por este
derecho. La doctrina constitucionalista —tal vez con menos
escripulos que la penalista, por estar mas acostumbrada a
una vision descriptiva del analisis juridico- acepta la distincion
entre el sistema “ordinario legal”’ y el “sistema extraordinario o
factual”, ambos de orden juridico, una duplicidad que se
presenta como necesaria por la misma logica de los
ordenamientos, que impone el reconocimiento de facto de los
estados de excepcion, o de crisis, 0 de emergencia. Esta es
una admision que, en todo caso, no es realmente pacifica, ya
que entre constitucion y excepcionalidad parece haber una
dicotomia incurable: la primera se destina a salvaguardar
principalmente el orden de las instituciones y la identidad de la
sociedad, por eso su estabilidad, lo cual parece implicar la
normalidad natural del régimen constitucional de los Estados
de derecho creadores y garantes del DIH; mientras la
excepcion simboliza, por su misma esencia, una ruptura de la
normalidad.

Asi, el estado de excepcién como ruptura de la normalidad
constitucional, bajo el presupuesto de una valoracion de
inevitabilidad, regularmente acarrea la suspension, justamente
excepcional, de ciertos principios constitucionales; sin
embargo, las mismas normas no quedan eliminadas sino que
permanecen stand by, o sea, recuperan una aplicabilidad total
cuando cesan los presupuestos de la excepcionalidad.
Ademas de esto, la derogacion de la normalidad deberia ser
provisional -al ser de naturaleza “no permanente”-, que es un
caracter fundamental (formal) del régimen de excepcion,
teniendo en cuenta que éste podria renacer cada vez que una
real situacién de peligro se presentase.



106 Gonzalo Esteban Calderén Mendoza

Los efectos que se generan, por un lado, son una suspension
temporal de los principios relativos a la organizacién
constitucional: comunmente, concentracion de poderes
“‘excepcionales” en manos del ejecutivo, acompanada a
menudo de la acentuacion de los poderes de policia. Una
mutacion del reparto de las competencias constitucionales
significa una transicién de sistema de separacién de poderes
a sistema de concentracién de poderes. Por otro lado, y
paradédjicamente, en un estado de excepcidon permanente,
declarado por una situacion de guerra que se presenta
también como permanente por parte de las potencias
occidentales —quienes también determinan unilateralmente a
ciertos ciudadanos como terroristas y combatientes,
impidiendo que sean protegidos por el derecho internacional-
y donde se aplicaria el DIH, se atiende a la suspension -ya no
temporal sino asimismo permanente- de los principios
constitucionales que garantizan los derechos civiles, politico y
econdmicos de los ciudadanos quienes, sustraidas estas
caracteristicas —que son el mismo contenido de la ciudadania-
, quedarian reconocidos y protegidos por el DIH en tanto —y
s6lo asi- como cuerpo bioldgico.

Por esto el DPE debe enmarcarse ineluctablemente en el
ambito del problema del estado de excepcion,
especificamente, con relacién a las cuestiones originadas por
la suspension presuntamente provisional de las garantias
constitucionales que directamente incide en los derechos de
los ciudadanos. El estado de excepcién permanente de
caracter internacional incentivado por EE.UU., emerge como
una manifestacion e implementacion de un principio de
“autoconservaciéon” del ordenamiento (concretamente de los
sistemas constitucionales a la manera paradigmatica de
Occidente y de una sociedad del miedo y moral construida
sobre el espectaculo), y trae como consecuencia de un
principio de “necesidad”, dado que el derecho penal del
enemigo disciplina de hecho de forma estable y mediante ley
ciertas situaciones marcadas por el estado de excepcion. Tal
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como el estado de excepcion se justifica sobre la base del
principio de necesidad, el derecho penal del enemigo, que
esta estrechamente ligado al estado de excepcion, se justifica
sobre la base del principio de autoconservacion de un modelo
occidental de sociedad o bien, de acuerdo con Schmitt del
derecho del Estado a su conservacion®. El problema de la
introduccion de un régimen especial, o del derecho penal del
enemigo, no se puede esclarecer simplemente con etiquetas
como “anti-democratica” o ‘“inconstitucional”; la cuestién
fundamental seria la de establecer si este régimen especial es
adecuado para proteger las instituciones constitucionales y
democraticas, y a la misma ciudadania, de agresiones
internas o externas, y si se encuentra justificado por una
situacion de necesidad de la que dimana un peligro imposible
de afrontar de otra forma.

El derecho penal del enemigo acarrea la introduccién, por
parte de las potencias occidentales, de nuevos tipos delictivos
alrededor del terrorismo y relacionados —en ocasiones de
manera simbdlica- con el estado de excepcidon y con la
agravacion de las penas de los delitos ya tipificados. Se
buscan incriminar conductas marginales 'y hasta
incomprensibles. Las potencias recuren al esquema del delito
de asociacioén y de tipos construidos de manera diversa segun
una técnica de consumacién anticipada, inscrita en las
doctrinas de seguridad preventiva y colectiva, donde se
sanciona incluso a partir de la mera sospecha de acciones
subversivas 0 actos preparatorios. Esas doctrinas aplicadas
por las potencias, hacen uso de coeficientes puramente
subjetivos en la connotacién del desvalor del tipo delictivo,
cuyo ejemplo sintomatico seria la “finalidad del terrorismo”,
hasta poner en el nucleo la personalidad subjetiva del “reo”,
su subjetividad aparentemente subversiva, su historial, su
postura politica, ideolégica, los origenes ambientales,

33SCHMITT, Carl. Teologia politica. Madrid, Editorial Trotta, 2009.
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llegandose a la incriminacion unilateral de verdaderos y
propios tipos de autor®. Vienen previstas nuevas medidas de
seguridad y, en ciertas situaciones, incluso medidas de
prevencion antes del delito. Se asiste a una ampliacion de los
poderes de investigacién, previsiones de limitacion de las
garantias individuales y, especialmente, la suspensién del
habeas corpus.

Se instituyen también derogaciones a los principios
constitucionales de inviolabilidad de la persona, de prohibicién
de arresto ilegitimo, de derecho a la defensa —incluyendo la
eliminacion de la proteccion legal-, y de las garantias
procesales. El instrumento deviene mas en un instrumento de
definicion del reo, del mero detenido, mas que en una prueba
del hecho. No se trata tanto de corroborar si aquél detenido ha
cometido un delito sino si es un enemigo, un terrorista: un
criminal no recuperable. Con el uso paternalista de una
alternativa entre encarcelacion preventiva o colaboracién
(aceptacion y delacién de otros sujetos por delitos no
comprobados) con la justicia. En las legislaciones posteriores
al 9/11, de lucha contra el terrorismo, se prevén limitaciones al
derecho de asociacion, a través de la previsién de maneras de
control de las finalidades del vinculo asociativo y la prohibicion
de determinadas formas de asociaciones politicas y religiosas
(especialmente islamicas). La limitacién de las garantias
constitucionales en muchas ocasiones perjudica sujetos que
no estan directamente implicados en actividades terroristas,
sobre la base de simples sospechas, viéndose afectados
totalmente al serles sustraidos todos sus derechos civiles,
politico y econdmicos, ademas de quedar sin proteccion por
parte del DIH.

La relacién entre el estado de excepcion permanente y el
derecho penal del enemigo manifiesta otra cuestién
importante. Si el estado de excepcion produce derecho de

% JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel. Op. Cit., p. 101.



La guerra global contra el terrorismo:
Potencias occidentales vs. Terrorismo 109

excepcion produce derecho, entonces para que el derecho
pueda legitimar el estado de excepcion, con todo lo que esto
conlleva sobre el plano de las garantias individuales.
Paradéjicamente en la formalidad juridica la expresa prevision
del estado de excepcidon en algunas constituciones mas
avanzadas de las democracias occidentales (ej. Alemania,
Francia)®®, ciertamente no pareceria estar dirigida a la
suspension de los derechos de libertad e instauracion de
regimenes autoritarios. El DPE no es un panorama nuevo Si
no que tiene una amplia tradicién histérica y, ademas, es en
nuestros dias una realidad cada vez mas conocida, se
encuentra en todos los ordenamientos de las potencias
occidentales, y se va propagando de manera mas o menos
consistente; cada vez hay mas sistemas sintomaticos,
basados en la peligrosidad del detenido, y que pertenecen al
derecho penal econdmico, ambiental, al derecho contra la
criminalidad organizada. En el vinculo DPE/estado de
excepcion permanente, empero, es posible determinar que
mientras la cuestion del primero es prima facie un problema
normativo con perfiles axiolégicos, el universo del segundo es
practicamente real, plausible e inmediato. No sélo se trata
aqui de diferir en si debe admitirse su legitimidad, sino
también atender la cuestion encontrar el sustento de
normalidad que ha adquirido el estado de excepcién para
hacerse permanente.

Ya se anotado cémo la legislacion de lucha contra el
terrorismo, introducida en varios ordenamientos de paises
democraticos de Occidente luego de los hechos del 9/11, ha
optado por una tendencia limitadora de derechos
fundamentales y justificada en razén de la precedencia
marcada por las exigencias de las doctrinas de seguridad
colectiva y preventiva, asumiendo caracteres de
indeterminacion temporal y definitiva. Este fendmeno parece

% CORNACCHIA, Op. Cit., p. 20.
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imponer una inversion de la perspectiva formal: la excepcion
apunta a convertirse en cronica, transformandose
gradualmente de una medida provisional y extraordinaria a un
modelo de politica también criminal. Ejemplo de esto es la
legislacion de EE.UU. después del 9/11 (sobre la cual se hara
un recuento y analisis mas profundo en el siguiente apartado
3.1.2), como el Usa Patriot Act de octubre de 2001 (Ley
Patriota) o las Executive Orders que le siguieron
inmediatamente, en donde se limitan fuertemente derechos
sustanciales y garantias de defensa a sujetos sospechosos de
actividad terrorista. Por su parte, Gran Bretafia que, luego de
la legislacion de Ilucha contra el “terrorismo” irlandés
representado en IRA (Ejército Republicano Irlandés Auténtico)
de las décadas anteriores, ha desarrollado y promulgado el
Terrorism Act 2000 y, posteriormente, el Anti-terrorism, Crime
and Security Act de 2001. Mientras que en Alemania se
encuentra vigente la Terrorismusbekdmpfungsgesetz (Ley
contra el Terrorismo) del 9 de enero de 2002.

Estas legislaciones de excepcion adoptadas en todo el mundo
occidental®® de manera ulterior al 9/11 introducen tanto
medidas con limites temporales -pero a menudo calificadas
como prorrogables si persiste la necesidad que las justifica-,
como también medidas a tiempo indefinido que tienden a ser
cronicas y definitivas, concretando un ambito internacional de
un estado de excepcidn. Se ha pasado de una aversion liberal
contra la introduccién formalizada de los estados de
excepcion a una progresiva superacion de la distincién entre
derecho normal y derecho excepcional. La excepcional
deviene en regla y norma: es esta la faceta de pretension
juridica el estado de excepcion permanente a nivel
internacional.

El derecho concebido después del 9/22 asume cada vez mas
connotaciones de una “guerra global” de conflictos
continuados, intermésticos, contra enemigos que operarian

*®bid., p. 22.
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tanto interna como externamente en los Estados®. La
excepcidén viene introducida comunmente por recursos en
fuentes ordinarias (ley), sin hacer proclamaciones formales del
estado de excepcién. Este hoy en dia ya no viene
proclamado, se prescinde de una instauracién formal del
régimen de suspension de garantias, reflejo de que la
amenaza de terrorista sea prolongada en el tiempo, o incluso
a tiempo indefinido. El peligro se presenta extendido, viene
subsumido en la vida cotidiana ordinaria, se hace evidente el
fendmeno de la normalizacion del estado de excepcién. Se
apela al pensamiento instaurado por las potencias
occidentales de que son visibles dimensiones transnacionales
del fendmeno terrorista, tanto en sus origenes (imposibilidad
de individualizar una sede central en algun Estado) como en
el ambito sus efectos letales (incapacidad de cualquier Estado
de estar completamente a salvo), el estado de excepcion,
ademas -de permanente, tiende a convertirse en “global’.
Pero tal modelo es contrario a los pretendidos principios
(constitucionales) de necesidad que justifican el estado de
excepcion, y al principio de autoconservacion.

Agamben® en su estudio sobre el Senatus Consultum
Ultimum romano, relaciona a éste con el lustitium (arresto,
suspension del derecho) ya trae consigo en su denominacién
la evidencia de la naturaleza de medida excepcional, de
suspension temporal de cualquier actividad judicial de los
magistrados y comercial, como consecuencia de hechos que
subvertian toda vida publica. Ejemplifica entonces una
situacion de ausencia de derecho, de un vacio juridico
absoluto aunque no permanente. Pero el estado de excepcion
al que atendemos manifiesta un equilibrio precario entre
exclusion (kenoma) y coaccion (pleroma). La plenitud de

¥ JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel. Op. Cit., p. 23.

®AGAMBEN. E/ poder soberano y la nuda vida (Homo Sacer I). Op. Cit.,
p.65.
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poderes (el estado de excepcion es pleromatico en la medida
en que los poderes trascienden incluso en contra de las
garantias individuales) se conjuga con una sustraccion de
derechos que genera un vacio. El vinculo con la necesidad de
adoptar medidas de excepcion para proteger las instituciones
constitucionales y a los ciudadanos, representa la negacién
del estatus mismo de ciudadano que las amenaza, impidiendo
a éste ser un sujeto protegido por el DIH.

Asi, el DPE, que supone la expresion del Estado de
excepcion, revela el ambito de la exclusion mediante la pura
coaccion. El ciudadano, que se plantea como la oposicion del
subdito monarquico, como sujeto de derecho (sujeto de las
mismas normas de las que seria destinatario), organizacion
descentrada, porcion de algun Estado. El ciudadano en la
formalidad se vislumbra como un sujeto activo, es parte
integrante del poder que establecen las normas, portados de
derecho subjetivos que integran funcionalmente la misma
estructura organizativa del Estado. En el Estado de derecho,
mantenido como una ficcion formalista por el paradigma de las
potencias occidentales, el ciudadano es reconocido como un
sujeto responsable, garante del correcto uso de la libertad.
Todo ciudadano como parte organica y descentrado de su
Estado, reproduce el todo que estructura a este ultimo;
empero, en situaciones extremas, como se supone lo es el
estado de excepcion, algunos de esos ciudadanos se ven
privados de su estatus, son degradados de sujetos
responsables del derecho y el lenguaje, que ahora son
constituidos como objeto de imposicién coactiva (hostis
iudicatio), no solo por parte de su propio Estado, sino desde
las acciones de aquellas potencias que les consideren
terroristas.

El derecho penal del enemigo constituye la coyuntura de un
imperativismo donde se pretende la obediencia a una orden,
no una asuncién de responsabilidad respecto de un estatus
formal y realmente reconocido. Falta el reconocimiento del
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estatus, por tanto, el detenido, el enemigo propiamente no es
responsable, es tan solo un individuo al que se le ordena algo
con la fuerza de la ley. El enemigo no es tomado en serio en
cuanto persona —titular de derechos y deberes politicos y
civiles- sin meramente rechazado como individuo - humano?-
peligroso, y la pena no tiene un fin comunicativo sino la
finalidad de combatir peligros efectivamente. Se trata de un
sistema de incapacitacién coactiva del peligro criminal
individual, en el que la pena, en una peculiar dimension de
prevencion especial, se convierte en una suerte de proceso de
eliminacion de su personalidad, determinandole a su
existencia biolégica: un medio de “seleccién social artificial”*®.
Por medio de la hostis iudicatio se desconoce radicalmente la
esfera de la libertad de los sujetos pasivos de las sanciones,
su estatus mismo.

En ciertos ambitos el DPE se ha desplegado no sélo como
proyecto de exclusion de los sujetos, sino también como
medio para la creacidbn de vigencia de la norma. Estos
ambitos son aquellos en los que operan los tribunales con
jurisdiccién internacional, tal como los encargados de juzgar
hechos gravemente lesivos a los DDHH y el DIH. Los
tribunales  penales internacionales  (Tribunal  Penal
Internacional Permanente, TPI) -bajo la ficcién de la vigencia
unilateral de los DDHH que, justamente, respecto a los paises
de procedencia de los imputados no puede invocarse- no
persiguen la estabilizacion y la conservacion de tales
derechos, sino su afirmacion originaria, o sea, la fundacion de
su vigencia*®®. Entones, en ausencia de una presumida
ciudadania universal no existe un estado real de vigencia del
derecho; se trata de excluir a los individuos que la doctrina de
las potencias occidentales, de EE.UU., determinen como
peligrosos y terroristas. En este caso Cornacchia afirma:

% JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel. Op. Cit., p. 99.
“lbid. p. 54.
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“Entonces, el derecho penal del enemigo asumiria
una doble dimension: A. de instrumento de
neutralizacion de peligros en ambitos marcados por
el estado de excepcion: derecho penal del enemigo
como exclusion. B. De medio previo para el
establecimiento de un nuevo orden juridico, como
consecuencia de la derrote en la guerra de un
enemigo o, en todo caso, de un cambio politico (por
tanto siempre en el ambito del derecho penal
internacional)™’

Es notorio que el orden juridico-penal internacional —que ha
buscado consolidar los EE.UU-, .respecto de los sujetos que
pertenecen a Estados en los que los DDHH se violan
sistematicamente, por lo general no es mas que la
consecuencia de la guerra contra el terrorismo a nivel global y
de una ley impuesta por los mismos vencedores: las potencias
occidentales. La légica amigo-enemigo se puede hallar en las
motivaciones de los tribunales ad hoc que han aplicado
normas y sanciones en el campo internacional, aprovechando
instrumentos moldeables y funcionales, facilmente eludibles,
como el DIH. No obstante “...] respecto de este ambito se
tomar en consideracion que normalmente el ‘enemigo’ (el
mero detenido), justo en el momento en el que viene
sometido a la jurisdiccion del tribunal internacional, ya no es
peligroso (a través del cambio politico o de la intervencion
militar en su pais de origen): ;derecho penal del enemigo
contra un ‘enemigo’ que ya no lo es?™*.

En el ambito del derecho internacional penal, del Estatuto de
Roma, se criminalizan sujetos especificos, reduciéndolos a
individuos sin capacidad de logos, por hechos que no son de
su competencia, sino que corresponden a sus Estados de

“'"CORNACCHIA., Op. Cit., p. 39.
*Los paréntesis son nuestros.
“Ibid., p.39.
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proveniencia o a otros grupos a los cuales realmente no
pertenecen, asumiendo a simples ciudadanos como
combatientes de grupos subversivos. El caracter permanente
y paradigmatico del estado de excepcién es ensalzado por la
doctrina estadounidense como un valor simbdlico cuya
aceptacion es impuesta a la comunidad mundial y advertencia
a las generaciones futuras en la sociedad del miedo y el
espectaculo. Sociedad que estd cada vez mas obligada a
admitir intervenciones con funciones discriminatorias, por
parte de las potencias de Occidente. Potencias que adoptan
medidas de excepcidon en supuesta defensa de las
instituciones constitucionales y de los ciudadanos, justificando
medidas concretas y especiales —cuando deberian ser
generales y abstractas desde la formalidad juridica-, dirigidas
a grupos de sujetos identificados y determinados
concretamente. Son concurrentes los casos, en medio de las
intervenciones militares de las potencias de Occidente en
Oriente, donde la hostis iudicatio ha sobrepasado la mera
neutralizacion de las supuestas fuentes de peligro, cuyo fin
seria la conservacion de la sociedad, para convertirse en
instrumento de demonizacién de ciertos grupos poblacionales
no siempre delincuentes. La presunta amenaza del terrorismo
islamico no puede legitimar las medidas represivas
aprioristicas —de tipo racista, xenofobo, paternalista- contra los
miembros de las comunidades islamicas, asi como los de
cualquier otro grupo cultural, racial o religioso.

El DPE necesita de un sistema de Estados de derecho, de
una ficcion instrumental, para seguir recurriendo a disfraces
que le hagan pasar como derecho penal del ciudadano. El
DPE devino en un instrumento letal de las potencias
occidentales, con incontroladas potencialidades como las que
posee el mismo estado de excepcion. Y tal como ese estado
de excepcidbn como forma paradigmatica de gobierno
permanente, el derecho penal del enemigo ha logrado un
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rasgo de normalidad. Todo esto cuando ambos se supondrian
formal y legalmente como ultima ratio.

2.2. El caso paradigmatico de los Estados Unidos:
medidas legislativas, juridicas y politicas

La guerra contra el terrorismo, que llevan a cabo las potencias
occidentales, se basa en una forma paraddjica de discurso
caracterizada por una emergencia que reclama medidas
urgentes e inmediatas y, simultaneamente, se presenta como
una confrontacion permanente, sin un fin posible en el
panorama®®. Una emergencia que asienta un estado de
excepcion como una forma duradera de gobierno, como el
régimen politico idoneo para la defensa de la democracia y de
los DDHH. Contradictoriamente, los ciudadanos de los
Estados de derecho deben estar preparados para abandonar
sus derechos inmediatos y su libertad “por el bien” y la
salvaguarda del régimen democratico autoproclamado y
abstracto, hasta por un tiempo indefinido. Al suspender la ley
e inscribir tal suspension en un nuevo orden legal, el estado
de excepcion legitima un cambio sustancia —de manera
subrepticia o no- en el régimen politico; el caso paradigmatico
de esto es, sin duda, el de EE.UU. con quien la guerra contra
terrorismo manifiesta la capacidad de reorganizarse a nivel
mundial.

Los procedimientos de la excepcion instalada en su nombre
dan cabida al establecimiento de un orden legal nuevo que
aumenta los poderes judiciales de Ilas autoridades
administrativas. Por ello la guerra contra terrorismo es
constitutiva; altera el ejercicio de soberania interna y externa,
y se dirige a una solidaridad organica entre varios gobiernos
en la vigilancia y represion de sus poblaciones. La frontera

“SPAYE. Global War on Liberty: War against Terrorism or War against
Populations. Telos Press [En linea], abril 9 de 2007, Disponible en la web:
http://www.telospress.com/?s=global+war+on+liberty
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entre el mantenimiento del orden y la guerra, es borrosa. Las
guerras reales estan presentadas por operaciones
excesivamente policiales, y el control sobre ciudadanos se
lleva a cabo por medio de procedimientos que pertenecen a la
rama del contra-espionaje. En este proceso globalizador,
EE.UU. ocupa un sitio excepcional. Gobierna una estructura
politica imperial en el cual su administracion tiene el privilegio
de determinar la excepcion e inscribirla en la ley. Para la
autoridad ejecutiva de EE.UU., la lucha contra terrorismo es
una guerra y no una operacion de policia sencilla. A raiz de
esta interpretacion, ha instalado un grupo de medidas que
socavan las libertades, justificado en el nombre de un estado
de excepcion. Esta situacion hace posible la supresiéon de la
figura del habeas corpus para los extranjeros que sean
sospechosos de terrorismo, y hace a la poblacion entera
sujeto susceptible de vigilancia ininterrumpida. La referencia a
un estado excepcién permanente, a causa de un estado de
guerra global e incesante —donde se supone que debiera
aplicarse el DIH-, ha permitido que el gobierno
estadounidense pueda tratar a “terroristas” extranjeros como
enemigos y asi utilizar medidas administrativas punitivas, sin
acusacion o prueba debidas, hasta que termine el conflicto.
Pero al vislumbrarse la guerra contra el terrorismo como un
fendmeno a tiempo indefinido, la detencién de estas personas
también es indeterminada. Estos enemigos combatientes ya
no pueden aprovechar las protecciones acordadas para los
prisioneros de guerra. Desde entonces son vistos como
violadores de las leyes de guerra, no son combatientes
regulares pero si combatientes ilegales que no merecen ser
protegidos por las convenciones internacionales. Como
consecuencia, el extranjero es nombrado como un “enemigo
combatiente ilegal” por la autoridad ejecutiva, autoridad que
ha devenido enteramente en sujeto encargado de las
decisiones arbitrarias.
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El punto de vista del gobierno estadounidense, el cual
consider6 que los ataques del 9/11 fueron un acto de guerra 'y
no solamente un delito, estd basado en una resolucion del
Congreso, que concede poderes especiales a la autoridad
ejecutiva, y que data del 18 de septiembre de 2001*. Esta es
The Authorization for Use of Military Force. La interpretacion
de los alcances de la autoridad ejecutiva de esta resolucion es
la expresion de un Estado que declara la guerra, no contra
otras naciones, pero si contra organizaciones que pueden
estar enlazadas a un gobierno extranjero, o contra simples
individuos sospechosos. Esta interpretacion redefine el
concepto de guerra dandole un caracter asimétrico, una lucha
a muerte entre un poder mundial-imperial y las personas que
ese mismo poder ha designado unilateralmente como
enemigos. Este nuevo concepto de guerra libera a EE.UU. del
deber de investigar, de manera detallada y correcta, la
existencia de cualquier amenaza real a la nacién
norteamericana. Es un producto puro de la subjetividad del
poder, donde el estado de guerra —y asimismo el estado de
excepcion- existe por el mero hecho de su proclamacién
discursiva. En el nombre de la lucha del “bien contra mal”, el
Estado estadounidense ha negado el caracter politico de su
accion y, al fusionar las concepciones del enemigo y el
delincuente, simultaneamente fusiona la soberania externa y
la interna. Por esta misma linea es que se sanciond, poco
mas de un mes después, el 26 de octubre de 2001, la Usa
Patriot Act (Ley Patriota). A pesar de lo diciente que pueda
parecer ese nombre, en realidad es un acrénimo de Uniting
and Strengthening America by Providing Appropriate Tools
Required to |Intercept and Obstruct Terrorism (Unir y
Fortalecer América al Proporcionar las Herramientas
necesarias para Interceptar y Obstruir el Terrorismo).La
delineacion y efecto de esta ley se basé sustancialmente en
una anterior ley estadounidense del afio 1978, la Foreign
Intelligence Surveillance Act (Ley de vigilancia de la

“PAYE, Ibid.
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inteligencia extranjera), al aumentar sustancialmente las
facultades de las autoridades norteamericanas (FBI, CIA y las
fuerzas armadas estadounidenses) en pos de obtener
informacion confidencial. La Ley proporciona a los
funcionarios federales una mayor autoridad para rastrear e
interceptar comunicaciones, tanto para imponer el
cumplimiento forzoso de la ley como para contrarrestar la
creciente inteligencia extranjera. Dicha Ley le confiere al
Secretario del Tesoro poderes reguladores para combatir la
corrupcion de las instituciones financieras estadounidenses
que tengan como objetivo el lavado de dinero extranjero.
Busca fomentar la detencion de terroristas extranjeros y
acabar con estos desde el interior del pais. Establece nuevos
delitos, nuevas penas y procedimientos de contraespionaje
terrorista, tanto nacionales como internacionales, creando un
terreno para lo que podria denominarse un “neo-macartismo”.

La Patriot Act atendidé a regular los instrumentos necesarios
para atacar al terrorismo y el lavado de dinero. En el caso del
terrorismo desde la Section 201 hasta la 225" regula la
materia estableciendo facultades a las autoridades para
interceptar comunicaciones orales, escritas o electronicas,
conocer de investigaciones criminales, vigilar a presuntos
sospechosos a través de seguimientos, realizar la busqueda y
respectiva captura de los mismos fuera de los EE.UU.,
obtener informacion de organismos de inteligencia extranjera
y realizar allanamientos. Por otra parte, en cuanto al lavado de
dinero se dispuso el incremento de las politicas de due
diligence para la banca privada y cuentas corrientes y el
conocimiento del cliente y de las otras instituciones financieras

UNITED STATES CONGRESS. Uniting and Strengthening America by
Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism
(USA PATRIOT ACT): Act of 2001 (HR-3162). Public Law 107-56, 107th
Congress, Signed by President George W. Bush, October 26,
2001.Disponible  en la web: http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-
107publ56/pdf/PLAW-107publ56.pdf
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poniendo en marcha estandares minimos en sus
procedimientos, la prohibicion para las instituciones
financieras de tener cuentas corrientes con bancos pantalla en
el exterior, la creacion de procedimientos para que estas
instituciones compartan entre si informacion sobre clientes,
lavado de dinero y terrorismo, ademas se autorizd al
Departamento del Tesoro para prevenir el uso de “cuentas de
concentracién” por parte de los clientes. Asimismo se apunté
al rastreo de comunicaciones La ley federal de privacidad de
las comunicaciones presenta un sistema de tres niveles,
creado con el doble propésito de proteger la confidencialidad
de las comunicaciones por teléfono privado, frente a frente y
por ordenador, al mismo tiempo que permite a las autoridades
identificar e interceptar comunicaciones criminales. La
Omnibus Crime Control and Safe Streets Act de 1968
satisface el primer nivel. Prohibe escuchar de manera
electronica conversaciones telefonicas, conversaciones frente
a frente o comunicaciones por ordenador y otras formas
electronicas en casi todos los casos. Sin embargo,
proporcion6 a las autoridades de manera restringida un
proceso definido para una vigilancia electronica que se utilice
como ultimo recurso en casos graves. Los agentes pueden
solicitar una orden de la Corte (de un Juez) que les autoriza a
captar conversaciones de manera secreta relacionadas con
cualquier lista legal de delitos. El siguiente nivel de proteccién
de la privacidad cubre las grabaciones telefénicas, el correo
electrénico que se conserva en almacenamiento (también de
terceros) y similares (18 U.S.C. 2701-2709 Capitulo 127).
Aqui se permite el acceso forzoso para cumplir la ley,
generalmente de conformidad con una orden judicial o bajo
una notificacion en algunos casos, pero en conexion con
cualquier investigacién criminal y sin los niveles
extraordinarios de aprobaciéon o restriccion que marca la
interceptacion del Title 111

El procedimiento menos exigente —y tal vez menos molesto de
todos para el poder gubernativo- es el que regula las 6rdenes
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judiciales que aprueban el uso de cualquier elemento de
rastreo, un tipo de identificador secreto, que identifica la
fuente y destino de las llamadas hechas de y hacia un
teléfono particular, (18 U.S.C. 3121-3127 Capitulo 206). Las
ordenes se emiten con la certificacion administrativa, no
requieren autorizaciéon judicial, y puede utilizarse para
cualquier sospecha de crimen. La Ley modifica los
procedimientos en cada uno de los tres niveles: Permite
ordenes para el uso de elementos de rastreo para
comunicaciones electronicas; Autoriza a nivel nacional la
ejecucion de las ordenes de la Corte para el uso de aparatos
de rastreo, asi como acceso a correo electronico almacenado
o archivos de comunicacién; Proporciona al sistema de
almacenaje de mensajes de voz un trato similar al del correo
electrénico; Permite a las autoridades interceptar
comunicaciones hacia y desde un intruso dentro de un
sistema informatico; Agrega a la lista negra de delitos del Title
Ill, crimenes de terrorismo e informaticos; Hace respetar la
proteccion de los que ayudan a ejecutar las érdenes del Title
I, c.121 y ¢.206.; Fomenta la cooperacion entre las diversas
autoridades encargadas del cumplimiento de la ley*.

En lo referente al contraespionaje, la Usa Patriot Act aligerod
algunas de las restricciones en casos de reunion de
inteligencia extranjera dentro de los Estados Unidos y ofrece a
la organismos de inteligencia estadounidenses un mayor
acceso a la informacion que se descubre durante una
investigacion criminal, sin embargo, también estableceria y
aumentaria garantias contra el abuso oficial. De manera mas
especifica permite una vigilancia donde se considere
necesario —la Corte ordena que se omita la identificacién del
instrumento, instalaciones o lugar en particular donde se
llevara a cabo la vigilancia, cuando es probable que el objetivo
frustre la identificacion, puede tener efectos transnacionales-;

“Ibid.
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incrementa en la Corte el numero de jueces de 7 a 11 dentro
de la Foreign Intelligence Surveillance Act (FISA); permite
presentar una solicitud para una vigilancia FISA o una orden
de busqueda cuando el aumento de inteligencia extranjera
sea una razén mas importante para dicha solicitud que la
razon misma; y, autoriza ordenes para el uso de aparatos de
rastreo para correo electrénico, asi como para conversaciones
telefénicas.

Por medio de la Ley se establecieron como nuevos delitos
federales los ataques terroristas en medios de transporte
publico, los ataques con armas bioldgicas, el encubrimiento de
terroristas, el solventar econémicamente el material de los
terroristas, el comportamiento ilicito relacionado con el lavado
de dinero antes mencionado, la realizacién de negocios que
afecten el comercio nacional y extranjero mediante la
comision premeditada de actos terroristas y la incitacion a
cometer fraude en instituciones de beneficencia. Aunque
estrictamente hablando éstos no son nuevos delitos federales,
por lo general complementan las leyes existentes al llenar
vacios y aumentar las penas por actos de terrorismo y
crimenes que puedan cometer los terroristas. De manera mas
especifica, establece una pena maxima alternativa por actos
de terrorismo; eleva las penas por conspiracion para cometer
ciertos actos terroristas; prevé condenar a algunos terroristas
a libertad condicional de por vida y aumenta las penas por
falsificacién, delitos cibernéticos y fraudes cometidos en la
beneficencia, ademas realizé otros ajustes procesales:

* Aumenté las recompensas por informacion en casos de
terrorismo.

* Autorizé érdenes de allanamiento imprevistas o repentinas.

* Permitid la aplicacion nacional e internacional de érdenes
judiciales en casos de terrorismo.

* Facilitd el acceso gubernamental a informacién confidencial.
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* Permite al Fiscal reunir muestras de ADN de los prisioneros
declarados culpables de algun delito federal de violencia o
terrorismo.

» Extendiéo las leyes que fijan términos de prescripcion
aplicables a crimenes de terrorismo.

* Aclar6 —supuestamente- la aplicacién de leyes penales
federales en bases y residencias estadounidenses del
personal de gobierno de EE.UU. en el extranjero.

* Ajusto programas federales sobre indemnizacion y asistencia
a las victimas.

Ha sido visible, en el marco de la expansion del estado de
excepcidn a nivel global, como la Usa Patriot Act generd en su
aplicacion una serie de efectos internacionales. Desde su
aprobacién, la Patriot Act de los EE.UU. hizo posible que las
autoridades estadounidenses tuvieran acceso a numerosas
bases de datos que contienen informacién confidencial sobre
cientos de miles de ciudadanos. Mas alld de su logica
aplicacion a ciudadanos y empresas estadounidenses, esta
ley ha permitido a las autoridades de EE.UU. tener acceso a
informacion confidencial sobre particulares y sociedades
extranjeras. El article 215 de la Patriot Act permite que el
director del FBI obtenga una orden judicial, como parte de una
investigacion llevada a cabo contra el terrorismo internacional
o cualquier actividad de inteligencia encubierta, que ordene a
un ciudadano norteamericano presentar cualquier documento
(inclusive libros, registros, expedientes, papeles, documentos
y cualquier otro objeto tangible) al que tenga acceso el propio
ciudadano. Se puede dictar una orden judicial bajo la Ley
Patriota de los EE.UU. para ser entregada a un ciudadano
estadounidense, sin importar si hay sospecha real de haber
cometido un acto terrorista —o de haber intentado cometerlo- o
de haber participado en actividades secretas de inteligencia.

Sin embargo la Ley va mas alla con al establecer en el subtitle
(c) que regula el tema de Crimenes y Proteccion en la Section
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377 la Jurisdiccion de Extraterritorialidad que supone la
facultad de las autoridades estadounidenses para perseguir
cualquier extranjero en cualquier lugar del mundo que ejecute
cualquier accién constitutiva de terrorismo o de lavado de
dinero que vaya en detrimento de los Estados Unidos. Pero
aqui se presenta una laguna creada, puesto que el concepto
de detrimentum (destruccion leve o parcial, pérdida, quebranto
de la salud o de los intereses, dafio moral) puede interpretarse
de manera expansiva, sometiendo a arbitrariedad y no a
tipicidad cualquier comportamiento, siendo pues Ia
administracion quien decida en Ultima instancia la
perseguibilidad o no.

Para confirmar la hipotesis relativa a los efectos
extraterritoriales de la Patriot Act se deben estudiar los
distintos pasos de su aplicacion. A los fines del analisis, el
término privacidad se entiende como toda informacién que un
particular (una persona fisica) o una sociedad (una persona
juridica) pretende mantener como confidencial. Los efectos de
la aplicacion de la Patriot Act se han extendido mas alla de las
fronteras estadounidenses violando asi los derechos de
privacidad de miles de ciudadanos no estadounidenses y de
empresas extranjeras. Esta ley viola flagrantemente Ila
propiedad privada y la intimidad personal, ambos derechos se
destruyen en muchos casos sin necesidad de autorizacién
judicial, tan so6lo gubernativa. Es por ello que haciendo un
ejercicio al estilo estadounidense, podemos acogernos a la
cuarta enmienda que, por si sola, desvirtua a la Ley Patriota,
pero que desgraciadamente la Supreme Court de EE.UU. lo
considera asi, pues antepone la seguridad nacional a los
derechos individuales, socavandolos una vez mas. Por su
parte los defensores de la Patriot Act han justificado su
necesidad en que la misma ha evitado situaciones de
verdadera calamidad y ha facilitado la detencion de terroristas
y criminales. Se ha producido aquello de que “el fin justifica
los medios”. Esta ley supone un ejemplo de que la politica en
ocasiones marca el camino erroneo del derecho. Esta Ley
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parece haber llegado para quedarse —asi como el estado de
excepcidon que la requirido-, al generar mecanismos que
atienden a un estado de guerra, pero que no lo reconocen
como tal en la formalidad, todos los individuos son
susceptibles de ser sospechosos, y la aplicaciéon del DIH no
es procedente —esta anulada-.

En esta linealidad de produccion legislativa se sanciona,
apenas dos semanas después de la Patriot Act, la Military
Order el 13 de noviembre de 2001. El gobierno de G.W. Bush
argumentod, para la aprobacion de esta orden (acerca del
juicio, detencién y tratamiento de extranjeros en la guerra
contra el terrorismo), que los terroristas internacionales,
incluyendo a miembros de Al-Qaeda, habian llevado a cabo
ataques contra instalaciones y personal diplomatico y militar
de EE.UU. en el extranjero y a los ciudadanos y la propiedad
en los EE.UU. en una escala que habia creado un estado de
conflicto armado que requeria el uso de las fuerzas armadas
nacionales estadounidenses. Acusando de graves actos y
amenazas de terrorismo, incluyendo especialmente los
sucesos del 9/11 de, en la sede del Departamento de defensa
de Estados Unidos en la regién capital nacional, en el World
Trade Center en Nueva York y en aviones civiles como el que
cayo en Pennsylvania, el gobierno proclamé una emergencia
nacional el 14 de septiembre de 2001. En este sentido es que
se legitim6 y legalizd la Military Order, la cual sostiene que
individuos actuando solos y en concierto estan involucrados
en el terrorismo internacional y poseen la capacidad y la
intencion de llevar a cabo mas ataques terroristas contra los
EE.UU. Se afirma que, si no se detecta y se generan
mecanismos de prevencion, el terrorismo causara muertes y
lesiones masivas, ademas de la destruccibn masiva de
propiedades, poniendo en riesgo la continuidad de las
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operaciones del gobierno de Estados Unidos*’.Se sostiene
que la capacidad de los EE.UU. para proteger a su nacién y
sus ciudadanos, y para ayudar a sus aliados y otros paises
cooperantes a proteger sus naciones y sus ciudadanos, de
mas ataques terroristas depende en gran parte de las fuerzas
armadas estadounidenses, ya que ellas son las mas aptas
para identificar a los terroristas y aquellos que los apoyan, asi
como para interrumpir sus actividades y eliminar su capacidad
de realizar o apoyar este tipo de ataques.

Para esa proteccion de su nacién y sus ciudadanos, y para la
efectiva realizacion de las operaciones militares y la
prevencion de ataques terroristas, se estatuyo el juzgamiento
de civiles por parte de tribunales militares. También el
gobierno estadounidense se planteé tener plenamente en
cuenta la magnitud de las posibles muertes, lesiones y
destruccién de la propiedad que pudieran resultar de posibles
actos de terrorismo en contra de su Estado-nacion, y la
probabilidad de que se produzca este tipo de actos,
determinando una emergencia extraordinaria para fines de
defensa nacional; que esta emergencia constituyera un interés
apremiante y urgente del gobierno, y que la emision de la
orden era consonante con la necesaria declaraciéon de la
situacion de emergencia. El gobierno entendié que el término
"individuo sujeto a esta orden" se referiria a toda persona que
no es ciudadano de EE.UU. y a la cual se le ha determinado
como terrorista o como colaborador de otro sujeto u
organizacién que si es terrorista. Y, en este caso, dicho
individuo puede ser detenido en una ubicacion designada por
el Secretario de defensa, ya sea fuera o dentro de los Estados
Unidos; se supone que debiera ser tratado humanamente, sin
ninguna distincion de caracter desfavorable basado en raza,

“"THE WHITE HOUSE. Military Order of November 13, 2001. Detention,
Treatment, and Trial of Certain Non-Citizens in the War Against Terrorism.
Presidential Documents, Federal Register: November 16, 2001. Vol. 66, No.
222. Disponible en la web: http://www.fas.org/irp/offdocs/eo/mo-111301.htm
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religion, género, nacimiento, riqueza o cualquier criterio
similar, ademas de que se le brindaria una alimentacion
adecuada, agua potable, vivienda, ropa y tratamiento médico.
Ademas se le deberia permitir el libre ejercicio de la religion
consistente con los requisitos de tal detencién; y ser detenido
conforme a esas otras condiciones que prescriba la Secretaria
de la defensa. Pero realmente esto no ha sucedido en la
realidad practica, el empoderamiento total del ejecutivo en la
Secretaria de la defensa, que puede generar otras
condiciones aparte de las establecidas, es lo que ha permitido
gque a los detenidos no se les reconozcan sus derechos
fundamentales y se les sustraiga su contenido como sujetos
politicos, que no se les haga un juicio justo —o simplemente
éste nunca tenga fecha- y que no tengan derecho a apelar al
DIH o a una defensa correcta.

Como se mencioné mas arriba, cualquier persona sujeta —
siendo extranjero- a esta orden sera juzgada por comisiones
militares, nombradas unilateralmente por el secretario de
defensa, y pueden ser sancionados de conformidad con las
sanciones previstas por la ley aplicable, incluyendo el
encarcelamiento o hasta la pena de muerte. Se supone
también que la orden acude a limitar la autoridad del
presidente como Comandante en Jefe de las fuerzas
armadas, pero sobre todo se dirigid a limitar su poder en
cuanto a la concesién de indultos se refiere. Pero es el mismo
presidente es quien ser reserva la autoridad para ordenar al
secretario de defensa, en cualquier momento, para transferir
al control de la autoridad gubernamental a cualquier persona
que él considera sujeta a esta orden. Con la Military Order se
reafirma el paradigma del estado de excepcion como forma
paradigmatica de gobierno permanente. Alli, realmente se
autoriza la detencién indefinida de no-ciudadanos
sospechosos de participar en actividades de caracter
terrorista. Esto trajo consigo un fendmeno de eliminacion
radical de cualquier estatuto juridico para dichos individuos,
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surgiendo asi un ser juridico sin nombre ni clasificacion. Un
claro ejemplo de ello fueron decenas de talibanes capturados
en Afganistan: a ellos no se les concedia el amparo del
estatuto de “prisionero de guerra” (POW) propio del DIH,
instituido en la convencion de Ginebra; tampoco aparecian en
calidad de imputados por algun delito desde la ley
estadounidense. Asi, estos individuos eran tan soélo
“detenidos” —ni acusados, ni prisioneros-, objetos de una
detencion indefinida, de una dominacién de hecho “[...]no sélo
en el sentido temporal sino en cuanto a su propia naturaleza,
puesto que queda sustraida por completo a la ley y al control
judicial™*®.

Ya a mediados de la década del 2000, por medio de la Military
Commissions Act de septiembre 28 y 29 de 2006, la Casa
Blanca y el senado introdujeron en la ley el concepto de
‘enemigo_combatiente ilegal’, para realimentar y reavivar la
doctrina de la guerra contra el terrorismo originada a partir de
2001, en pos de su connotacién y faceta global. Como
resultado, este concepto ya no es parte de un estado de
emergencia, sino que en su permanencia la excepcién
reemplaza a la norma, adquiriendo un caracter constitutivo.
Las dos Casas del congreso estadounidense establecieron asi
un nuevo orden legal y politico que fusiona los actos de guerra
y las funciones policiales, concediendo a la administracion
ejecutiva el poder de transformar a cualquier ciudadano
norteamericano o0 a cualquier miembro de una nacion
extranjera —con el cual EE.UU. no esté formalmente en
guerra- en un enemigo. Por ello el gobierno altera la relacion
entre lo interno y lo externo. Los ciudadanos estadounidenses
pueden ser tachados como enemigos y son susceptibles de
expulsion por parte de su propia nacion. Teniendo el poder de
designar a cualquier habitante del planeta como un enemigo
combatiente y estigmatizarlo ademas como un combatiente

“AGAMBEN, Giorgio. Estado de excepcién (Homo Sacer Il, 1). Op. cit., p.
124.
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ilegal los EE.UU. exigen una tendencia policial —a través, por
ejemplo, de los acuerdos de extradicion- a los demas Estados
democraticos en el trato para con los sospechosos de
terrorismo.

La Military Commissions Act lleva a cabo una transformacion
en la organizacién del Estado estadounidense al poner fin a la
separacion formal de poderes, creando una ley puramente
subjetiva que le otorga el poder a la autoridad ejecutiva la cual
puede designar a cualquier persona como un enemigo
combatiente, marcando una decisién administrativa para
detener, de por vida, a cualquier extranjero o, si escoge llevar
el caso a juicio, de nombrar jueces militares y determinar el
nivel de coercién usado en los interrogatorios. El texto legalizdé
asi la presion fisica o psicolégica, el cual es realmente un
asunto de tortura, como analizaremos mas adelante. Por
medio de la Military Commissions Act de 2006 se arroja a los
extranjeros sospechosos de terrorismo a un sistema de
violencia pura. Dentro del contexto de los acuerdos de
extradicién firmados en junio 2003, cualquier residente de un
Estado miembro de la Unidon europea sospechoso de
terrorismo podria ser entregado a las autoridades
estadounidenses y ser sometido a sus decisiones arbitrarias.
Los EE.UU. tienen el poder de imponer sus criterios propios y
sus jurisdicciones especiales propias para acusar a
extranjeros. Por renunciar a su propia legalidad, los paises
europeos estan de acuerdo a la sujecion de sus ciudadanos a
estos procedimientos. Los acuerdos mas recientes insertan
asi a los ciudadanos europeos en el sistema estadounidense
de excepciones a la ley, revelando una estructura imperial en
la cual el ejecutivo estadounidense tiene la potestad de
determinar la excepcién y erigirla como la base de un orden
legal nuevo. A pesar de que la Commissions Acts se han
legalizado, son solo una parte formal de la tradicién juridica
desarrollada en Occidente, que se expresa en un sistema
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juridico doble: una regla de restriccion del derecho para los
ciudadanos y la violencia pura para extranjeros®.

El objetivo de esta administracién es generalizar a toda la
poblacion los procedimientos que se aplican a los extranjeros:
torturas y mantenimientos en prision, a su entera discrecion.
La Domestic Security Enhancement Act de 2003, conocida
bajo el nombre de Patriot Il, es un intento claro del gobierno
estadounidense para tener éxito en este objetivo de eliminar la
ciudadania de los estadounidenses sospechosos de
terrorismo vy, por lo tanto, poderlos tratar como extranjeros. En
cuanto a la Military Commissions Act, el objetivo inicial del
gobierno, de tener el poder de suprimir el habeas corpus para
toda la poblacion, aun no se ha alcanzado. Sin embargo, tener
la capacidad para determinar a cualquier habitante del planeta
como un enemigo es un hecho sintomatico de la consolidacion
de una hegemonia imperial de un grupo de potencias,
encabezadas por EE.UU., que ya no distinguen entre las
amenazas internas y las externas. Cada poblacion esta
completamente a merced del poder ejecutivo de los Estados
Unidos.

2.2.1. La continuidad y el reforzamiento en la
administracion Obama

Todas mencionadas medidas legislativas (6rdenes, leyes),
que violan, ignoran pero también  funcionalizan
simbdlicamente el DIH, acaecieron durante los ocho anos de
gobierno de G.W. Bush quien fue el promotor mas fuerte de la
guerra global contra el terrorismo. Y con la posesién de
Barack Obama, en 2009, se llegé a creer que se daria la
ruptura de esa linealidad legislativa militarista vy
permanentemente excepcional; pero ya la realidad

“PAYE. Global War on Liberty: War against Terrorism or War against
Populations. Telos Press. Op. Cit., Disponible en la web:
http://www.telospress.com/?s=global+war+on+liberty
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contemporanea nos ha demostrado que esto no ha ocurrido
asi.

En un articulo de noviembre de 2012, Paye®® hace un analisis
esclarecedor sobre la continuidad, al respecto de esas
medidas legislativas, entre Bush y Obama. Ya se ha visto
como en la administracion Bush se hizo posible privar a un
ciudadano estadounidense de sus derechos fundamentales
por haber participado en una accién armada contra su pais.
Pero también es posible hacerlo contra un estadounidense
que haya adoptado una posicion politica favorable a quienes
oponen una resistencia armada al Imperio que mantiene su
pais en connivencia con otras potencias de Occidente.
Precisamente Barack Obama, tal y como afirma Paye51, ha
dado fuerza de ley a la “teoria del Ejecutivo Unificado” de
John Yoo, rompiendo con el principio de separacién de
poderes. La politica de seguridad trazada por Obama escapa
a toda forma de control.

Obama habia sido electo como promotor de un porvenir
basado en el respeto de los derechos fundamentales de los
individuos y de los pueblos. No obstante, el balance de su
mandato hasta ahora nada ha tenido que ver con aquellas
promesas. Sus aspectos mas evidentes, como el no haber
cerrado la base de Guantanamo, el haber mantenido los
tribunales militares de excepcion y la practica de la tortura en
Afganistan, sélo son la parte visible de todo el complejo. Esos
elementos nos permiten ver que existe una continuidad entre
las politicas de las administraciones Bush y Obama. Pero la
profundizacion de la anterior politica es tan grande que ha
producido un cambio en la forma del Estado, una modificacion

OPAYE. Bush, Obama: el cambio dentro de la continuidad. La Haine [En
linea], 2012, Disponible en la web:
?1ttp://www.lahaine.orq/index.php?p=65277

Ibid.
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nunca vista anteriormente en la relaciéon entre las autoridades
y el ciudadano estadounidense.

Ya se hizo referencia al hecho de que la posibilidad de tratar a
los estadounidenses de la misma manera que a los
extranjeros clasificados como terroristas es un objetivo
constante del poder ejecutivo estadounidense desde los
atentados 9/11. “En virtud de la nueva prerrogativa que le
concede la National Defense Authorization Act (Ley de
Autorizacion de la Defensa Nacional) de poder suprimir el
habeas corpus para los ciudadanos estadounidenses, y no
Solo para los extranjeros, la administracion Obama ha hecho
lo que el anterior ejecutivo habia empezado a preparar sin

llegar a concretarlo”.

Ya hemos analizado como la Ley Patriota, implantada el 26 de
octubre de 2001, autorizaba a la administracion a detener, sin
formulacién de cargos y por un periodo de tiempo
indeterminado, a los extranjeros sospechosos de mantener
vinculos con grupos clasificados como terroristas. Para tener
la posibilidad de juzgar a esos prisioneros, se elabor6 la ya
acotada Military Order del 13 de noviembre de 2001, como
decreto presidencial que implanté los tribunales de las
llamadas comisiones militares. Ese acto del poder ejecutivo
permitié que esos tribunales militares juzgaran de ahi en mas
a los extranjeros sospechosos de mantener vinculos con Al-
Qaeda o de haber cometido, preparado o ayudado a concebir
actos de terrorismo internacional hacia EE.UU.

Se invoco el estado de guerra para justificar el establecimiento
de esas jurisdicciones, tan liberticidas que incluso violan hasta
el mismo derecho militar. Esas jurisdicciones fueron creadas
para juzgar a extranjeros, sospechosos de terrorismo y contra
quienes ni siquiera existen pruebas validas a los ojos de un
tribunal civil o militar. Por esa linea y como ya se anoté, al

*Ibid.
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votar la Military Commissions Act, en septiembre de 2006, las
camaras legalizaron las comisiones militares. Esa ley amplié
considerablemente la nocion de “enemigo combatiente ilegal”,
al extremo que ya abarca no sélo a los extranjeros capturados
en el campo de batalla sino también a cualquier
estadounidense o extranjero que ni siquiera haya salido de su
pais de origen. Si bien los estadounidenses inculpados en
base a la nocién de enemigo combatiente ilegal tienen que ser
enviados a comparecer ante jurisdicciones civiles, los
extranjeros si pueden ser juzgados por las comisiones
militares. La persona que comparece ante esos tribunales de
excepcion no tiene derecho a escoger su abogado. Su
defensa estd en manos de un militar designado por el
presidente de los EE.UU., quien nombra también a los jueces
militares y decide el grado de tortura (“coercion fisica”) que se
le puede aplicar al prisionero. El abogado no tiene acceso a
los elementos presentados como pruebas, si estos estan
clasificados como “secreto militar”.

La Military Commissions Act introdujo en el cddigo penal la
nocion de enemigo. Ese documento otorga al presidente de
los Estados Unidos la facultad de desighar como enemigos a
sus propios conciudadanos y a cualquier ciudadano de un
pais con el cual EE.UU. ni siquiera tiene que estar en guerra.
Cualquier persona puede ser procesada como “enemigo
combatiente ilegal’, no sobre la base de elementos
probatorios sino Unicamente porque el poder ejecutivo
estadounidense ha clasificado a esa persona dentro de esa
categoria. Al ser integrada a la ley, esa forma de acusacion
dejé de ser una disposicion que responde a una situacién de
urgencia, como en la Military Order de 2001, y se convirtié en
una disposicidon de caracter permanente. “La inscripcion de la
anomia en la ley perenniza la excepcion, modifica el orden
juridico y politico creando un derecho puramente subjetivo
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que pone en manos del poder ejecutivo™®. El 28 de octubre de
2009, el presidente Obama firmé la Military Commissions Act
of 2009 como elemento que enmendara la Military
Commissions Act of 2006. La nueva administracion
necesitaba esta reforma ya que, en 2006, Obama habia sido
uno de los 36 senadores que se pronunciaron en contra de la
disposicién anterior.

La nueva ley ya no habla de enemigos combatientes ilegales
sino, literalmente, de “enemigo combatiente no protegido”.
Pero conserva lo esencial, que es la inscripcidon de la nocion
de enemigo en el codigo penal, lo cual implica una fusion
entre el derecho penal y del derecho de la guerra, sin
proteccion por parte del DIH para el combatiente herido, o
para los civiles que sean acusados como terroristas. La
utilizacion del término “beligerante” para caracterizar la nocion
de enemigo amplifica el campo de la incriminacién, que ya no
abarca unicamente a los combatientes sino que se hace
extensiva a personas comprometidas en un conflicto en contra
de EE.UU. La nueva definicibn permite asi atacar
directamente no sélo a las personas capturadas, en el campo
de batalla o cerca de éste, sino a individuos cuyos actos o
palabras son solidarios con quienes se oponen al ejército
estadounidense o simplemente a la politica guerrerista del
gobierno: en un estado de guerra permanente, cualquiera
puede ser tachado por el gobierno estadounidense de
“‘combatiente no protegido”, impidiéndole que se acoja a las
determinaciones del DIH y sustrayéndole su personalidad
politica; se cierra la posibilidad de la existencia de no
combatientes, ya que todos pueden ser acusados ce
combatientes ilegales no protegidos en potencia.

La National Defense Authorization Act firmada el 31 de
diciembre de 2011 por Obama, autoriza la detencion por
tiempo indefinido, sin cargos ni inculpacion, de ciudadanos

®Ibid.
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estadounidenses designados por el poder ejecutivo como
enemigos —muy en comunion con la Military Order of 2001-.
Los estadounidenses a los cuales puede aplicarse esa nueva
ley no solo son los que sean capturados en un campo de
batalla sino también los que nunca hayan salido de EE.UU. ni
participado en ningun tipo de accién militar. La ley apunta a
personas que la administracion haya designado como
miembros de Al-Qaeda, de los Talibanes y que participen en
hostilidades contra Estados Unidos. Pero también incluye a
cualquiera que “haya apoyado de manera sustancial a esas
organizaciones™*. Esa formulacién permite un uso flexible y
extensivo de la ley. Ello ha permitido, por ejemplo, arremeter
contra organizaciones de defensa de las libertades civiles que
han tratado que se respeten los derechos constitucionales de
ciudadanos estadounidenses designados, por el poder
ejecutivo, como enemigos de Estados Unidos. Al firmar la
nueva disposicion, Obama declaré que su administracion no
autorizaria la detencién militar, ilimitada y sin juicio, de
ciudadanos estadounidenses. Esa posibilidad no seria
contraria al orden del derecho estadounidense. Sdlo iria en
contra de los “valores” estadounidenses. Es en nombre de
esos valores que gobierno estadounidense no recurriria a esa
posibilidad que propone la ley, aunque ese tipo de
encarcelamiento no viola la Constitucion. Obama afirma
incluso que, de hecho, la National Defense Authorization Act
no le concede nuevas prerrogativas. Esos poderes
extraordinarios ya estaban en manos del presidente —segun
Obama- desde que el Congreso adoptd, el 14 de septiembre
de 2001, una resolucién que estipula que el presidente esta
autorizado a utilizar todas las fuerzas necesarias y apropiadas
contra las naciones, organizaciones o0 personas que hayan

*UNITED STATES CONGRESS. National Defense Authorization
Act(NDAA) for Fiscal Year 2012.(H.R. 1540).112th Congress, Signed by
President Barack Obama, December 31, 2011.Disponible en la web:
http://www.gpo.gov/fdsys/pka/BILLS-112hr1540enr/pdf/BILLS-

112hr1540enr.pdf
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planificado, autorizado, cometido o ayudado los ataques
terroristas ocurridos 9/11 Obama se une asi a la conviccion
expresada por G. W. Bush, en oposicién con el marco que el
texto plantea, de que el consentimiento extendido al
presidente para recurrir al uso de la fuerza es una autorizacion
sin limites de tiempo y espacio para actuar contra todo
agresor potencial y no unicamente contra los implicados en
los atentados del 2001.

Como la propia autorizacién contiene un preambulo que
asegura que por cuanto el presidente esta autorizado por la
Constitucion a disuadir y prevenir los ataques del terrorismo
internacional contra EE.UU., G.W. Bush invocé repetidamente
esos términos para justificar las violaciones de las libertades
constitucionales de los ciudadanos estadounidenses. El
presidente Obama adopta la misma postura para negar la
innovacién que representa la adopcién de una ley que le
permite suprimir el derecho de cualquier ciudadano
estadounidense al habeas corpus. En este caso lo que
predomina no es el texto legislativo sino la iniciativa del
presidente. Es Obama quien decide que no utilizara la
autorizacion que la ley le concede para encarcelar, por tiempo
indefinido y sin cargos, a los ciudadanos estadounidenses, asi
como la Military Order planteé para los extranjeros. Ademas
se opone a la obligacion de detener militarmente a los
terroristas extranjeros. Sobre ese tema, afirma que su
administracion interpretaria y aplicaria las disposiciones
descritas mas delante de manera que se preserve la
flexibilidad de la que depende la seguridad nacional de
EE.UU. y para mantener los valores que sirven de base a este
pais. Se aparta asi resueltamente de la regla en virtud de la
cual el presidente debe aplicar fielmente un texto de ley ya
firmado. Obama invierte el caracter obligatorio del texto
legislativo y favorece la libertad presidencial. Al mismo tiempo,
pone los valores estadounidenses por encima de la ley.
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Si la National Defense Authorization Act no hace mas que
ratificar prerrogativas que el poder ejecutivo ya poseia, el
problema soélo concierne las modalidades de ejecucion. El
presidente no debe verse limitado en su lucha contra el
terrorismo: “Para Obama, los articulos incriminados son
inconstitucionales, no porque concentren los poderes en sus
manos sino porque restringen su libertad de accion —asevera
Paye-. Las clausulas puestas en tela de juicio instituyen una
detencion militar que limita la necesaria «flexibilidad» de la
accion de la administracion, por ejemplo, la posibilidad de

detener a un prisionero extranjero en un campo de la CIA™.

Obama, por el contrario, abre una tendencia en el ejercicio del
poder del Estado, de forma que el poder legislativo no pueda
ejercer un control sobre el poder ejecutivo. La separacion de
poderes se convierte en ausencia de limites precisos para la
accién presidencial. Ese es un modo de organizaciéon
caracteristico de un pais que enfrenta una guerra abierta y
cuya existencia misma se ve amenazada por una potencia
extranjera. Los gobiernos de Bush o de Obama han
considerado que la autorizacion concedida por el Congreso en
2001 para el uso de la fuerza contra los autores de los
ataques del 9/11 es el equivalente a una declaracién de
guerra, como las que fueron votadas durante la Segunda
Guerra Mundial, pero no reconocen la aplicacion y sancién
estricta del DIH para el conflicto contemporaneo. El campo de
aplicacion es sin embargo mucho mas amplio, ya que la
autorizacion de 2001 permite el uso de la fuerza no sodlo
contra otras naciones, sino también contra organizaciones o
aun simples individuos.

La National Defense Authorization Act de Obama crea una
mutacion de la nocién juridica de hostilidad. Su objetivo
declarado es el enfrentamiento contra adversarios no

*Ibid.
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especificados que no pongan en peligro la integridad del
territorio nacional. La lucha contra el terrorismo proporciona
una imagen constantemente renovada del enemigo. Declara
el estado de guerra permanente —reafirmando también la
permanencia del estado de excepcion-, sin limites de
fronteras, lo que desdibuja la distincion entre interior y exterior
(de los ya acotados conflictos intermésticos), ya que no
distingue entre ciudadanos estadounidenses y soldados de
una potencia extranjera. La estructura politica y juridica,
construida a partir de esta guerra nueva y asimétrica, invierte
la forma del estado de derecho a la manera de una mera
ficcion. La ley ya no es una reduccion de la excepcion, sino su
extension continua.

2.2.2. El terrorismo: asunto inevitable de las Estrategias
de Seguridad Nacional

La National Security Strategy (Estrategia de Seguridad
Nacional, ESN) no es en si misma una estrategia militar ni de
defensa, aunque describa las circunstancias y escenarios en
los que EE.UU. prevé emplear su poder militar. La ESN es
una estrategia que aborda muchas otras dimensiones que
afectan a la seguridad como las comerciales, las diplomaticas
o las del desarrollo, para imbuir al contexto internacional y
proteger los intereses de seguridad de los EE.UU. Es este
perfil multidimensional es el que convierte a la ESN en una
“gran” estrategia que sirve de guia e integracién a las distintas
estrategias y politicas que se derivan de ella (ya que cada
agencia desarrolla sus propias estrategias).

La ESN se elabora por el Consejo de Seguridad Nacional de
EE.UU. para traducir la perspectiva presidencial en objetivos
concretos para la orientacion del planeamiento y ejecucion del
resto de los actores diplomaticos, econdmicos o militares del
sistema de seguridad. La diversificacion de las l6gicas segun
su adscripcion al realismo o al neoconservadurismo, al
unilateralismo o el multilateralismo, no solo afecta a los
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niveles superiores de decision, sino que se van
entremezclando en los escalones inferiores. El sistema de
gestion se caracteriza por la centralizacion de la decision y la
descentralizacién de la ejecucioén. El presidente es quien toma
personalmente las decisiones una vez contempladas las
opiniones de los maximos responsables de su ejecucion vy,
como maximo ejecutivo (Chief Executive Officer, CEQO), es,
asimismo, el maximo responsable de los aciertos y fracasos.
Ese estilo presidencial (CEO Presidency) de coordinacion
vertical le otorga al presidente estadounidense la posibilidad
de total implicacion en el proceso de decisiones.

En consonancia con las medidas legislativas de todo el 2001,
el 20 septiembre de 2002 se publico la Estrategia de
Seguridad Nacional del primer periodo presidencial de G.W.
Bush. En este texto se afirma que las grandes luchas del siglo
XX entre la libertad y el totalitarismo terminaron con una
victoria decisiva de las fuerzas de la libertad —en un sélo
modelo supuesto como exitoso y sostenible-: libertad,
democracia y libre empresa. En el siglo XXI, solamente
aquellas naciones que compartan el compromiso de proteger
los derechos humanos fundamentales y de garantizar la
libertad politica y econdémica podran desatar el potencial de
sus pueblos y asegurar su prosperidad futura, segun el
gobierno estadounidense. Supuestamente de acuerdo con su
y sus principios, EE.UU. no utiliza la fuerza para obtener
ventajas unilaterales. En cambio, buscaria crear un equilibrio
de fuerzas que favorezca la libertad humana: condiciones en
que todas las naciones y sociedades pudiesen elegir por si
mismas las recompensas y los retos de la libertad politica y
econémica®. Los EE.UU. se auto-otorgan la imperiosa tarea

% ESTADOS UNIDOS. DEPARTAMENTO DE ESTADO. Estrategia de
Seguridad de Estados Unidos: Defender al pais de sus enemigos es
compromiso fundamental con el pueblo norteamericano. Estrategia de
Seguridad Nacional de Estados Unidos de América, La Casa Blanca,
Washington, septiembre de 2002. Disponible en la web:
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de defender la paz al luchando contra los terroristas y los
tirano, preservando la paz al crear buenas relaciones entre las
grandes potencias y extendiendo la paz al fomentar
sociedades libres y abiertas en cada continente. Todo ello
considerando que Los terroristas estan organizados para
penetrar las sociedades abiertas y tornar contra nosotros el
poder de la tecnologia moderna.

Para derrotar esta amenaza el gobierno estadounidense no
duda en utilizar cada herramienta de su arsenal: el poderio
militar, la defensa mejorada del territorio nacional, la
aplicacion de la ley, la recopilacion de inteligencia, y gestiones
vigorosas para cortarles el financiamiento a los terroristas. La
guerra contra el terrorismo de alcance global es una empresa
mundial de duracién incierta, y eso es reconocido en la misma
Estrategia. Estados Unidos se proclama como el ayudante de
aquellos paises que “necesiten” de su ayuda para combatir el
terrorismo. Y, asimismo, EE.UU. haria responsables a
aquellos paises comprometidos con el terrorismo, incluso
aquellos que dan refugio a terroristas —porque los aliados del
terrorismo son considerados como enemigos de la civilizacion-
. Se considera que en el escenario de la guerra contra el
terrorismo la Unica herramienta efectiva es la misma accion.
EE.UU. aprovecha la coyuntura post-9/11 como una
oportunidad para extender lo que su gobierno determina como
los beneficios de la libertad, al mundo entero. Trabajando
activamente para llevar la “esperanza de democracia’,
desarrollo, mercados libres y libre comercio a todos los
rincones del mundo, ya que se entiende que lo acaecido el 11
de septiembre de 2001 ensefid que Estados débiles, como
Afganistan, pueden representar un peligro tan grande para
sus intereses nacionales como los Estados poderosos. Si bien
se afirma en la Estrategia que la pobreza no hace que los
pobres se conviertan en terroristas y asesinos si se sostiene

http://usinfo.state.qgov/esp/Archive Index/Estrategia de Seguridad Nacional
de_ Estados_Unidos.html
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que las instituciones débiles y la corrupcién pueden hacer que
los Estados débiles sean vulnerables a las redes de terroristas
y a los carteles narcotraficantes dentro de sus fronteras.

La Estrategia de Seguridad Nacional de EE.UU. de 2002 se
basé en un internacionalismo inconfundiblemente
estadounidense que aparentemente reflejara la unién de sus
valores e intereses nacionales. La meta de Esta estrategia
era, en apariencia, ayudar a que el mundo no fuera solamente
mas seguro sino también mejor. Las metas que se esgrimian
en el camino hacia el progreso eran: libertad politica y
econdmica, las relaciones pacificas con otros paises y el
respeto a la dignidad humana. Para alcanzar estas metas
EE.UU. se plante6 en la Estrategia de 2002°":

o Erigirse en salvaguarda de los anhelos de dignidad
humana.

o Fortalecer las alianzas para derrotar el terrorismo
mundial y actuar para prevenir los ataques contra ellos
y sSus amigos.

e Colaborar con otros para resolver conflictos regionales.
Impedir que nuestros enemigos les amenacen a ellos,
a sus aliados y a sus amigos con armas de destruccion
en masa.

e Suscitar una nueva era de crecimiento econémico
mundial por medio de los mercados libres y el libre
comercio

e Expandir el circulo del desarrollo al abrir las
sociedades y crear la infraestructura de la democracia.

e Desarrollar programas para una accion cooperativa
con otros centros principales de poder mundial.

e Transformar las instituciones de seguridad nacional de
Estados Unidos para enfrentar los retos y aprovechar
las oportunidades del siglo XXI.

" Ibid. p. 3.
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El enemigo para los EE.UU. se supone no es un régimen
politico, persona, religion o ideologia aislados. El enemigo es
el terrorismo premeditado, la violencia por motivos politicos
perpetrada contra “seres inocentes”. La misma Estrategia de
Seguridad asegura también que no existe ninguna doctrina
que pueda prever todas las circunstancias en las que esté
justificada la accién directa o indirecta de Estados Unidos.
Pero que al disponer de recursos politicos, econémicos y
militares finitos para alcanzar sus principales objetivos
mundiales EE.UU. es el indicado para comandar la lucha
contra el terrorismo, abordando cada situacion a la luz de los
principios estratégicos como la inversion de tiempo y recursos
en el establecimiento de relaciones e instituciones
internacionales que pudieran contribuir a gestionar las crisis
locales cuando se presentasen. “Estados Unidos debe ser
realista en lo que se refiere a su capacidad de ayudar a
quienes no desean ayudarse a Si mismos 0 no estan
preparados para hacerlo. Cuando y donde la gente esté
preparada para poner lo necesario de su parte, estaremos
dispuestos a actuar de manera decisiva™®.

Para el gobierno de Bush los concepto tradicional de la
disuasion, aplicado en la Guerra Fria, ya no era util y, por ello,
se dirige a la consagracién de la doctrina de la seguridad
(guerra) preventiva como forma optima de lucha contra el
terrorismo enemigo cuyas tacticas declaradas eran, para la
oficialidad estadounidense, la destruccion perversa y el
ataque a victimas inocentes; cuyos combatientes buscarian el
martirio en la muerte y cuya maxima proteccion seria su
condicion de apatrida. En la Estrategia de 2002 se afirma que,
apoyando la idea de la accion preventiva, el derecho
internacional ha reconocido que no es necesario que los
paises sufran un ataque antes de que puedan tomar
legalmente medidas para defenderse de las fuerzas que
presentan peligro inminente de ataque. Expertos juridicos y

*®bid. p. 7.
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juristas internacionales a menudo condicionan la legitimidad
de la prevencion a la existencia de una amenaza inminente,
especialmente una movilizacion visible de ejércitos, armadas y
fuerzas aéreas que se preparan para atacar. El gobierno de
EE.UU. asiente que debia adaptar el concepto de amenaza
inminente a las capacidades y objetivos de los adversarios del
contexto. Los Estados al margen de la ley y los terroristas no
buscarian atacar a EE.UU. usando medios convencionales:
dependerian de actividades terroristas y, potencialmente, del
uso de armas de destruccion en masa, armas que pueden
ocultarse facilmente, transportarse en secreto y utilizarse sin
previo aviso. El blanco de estos ataques serian las fuerzas
militares y la poblacion civil estadounidense, lo que —sostiene
la Estrategia- viola directamente uno de las principales
normas del derecho de la guerra. El gobierno Bush, en su
primera administracién, arguye que se demostré con las
pérdidas de 11 de septiembre de 2001, que el objetivo
especifico de los terroristas era causar victimas civiles en gran
escala, y estas pérdidas serian exponencialmente mas graves
si los terroristas adquieren y utilizan armas de destruccion en
masa.

Después del 9/11 EE.UU. se asigna como tarea, con mas
ahinco que nunca, la presencia sus fuerzas armadas en el
extranjero como uno de los simbolos mas profundos del
compromiso estadounidense con sus aliados y amigos.
Mediante la voluntad de usar la fuerza en su propia defensa y
en defensa de otros, Estados Unidos demostraria su
determinacion de mantener un equilibrio de poder que
favorece la libertad. Para bregar con la incertidumbre y
enfrentar los muchos retos de seguridad que encararian,
EE.UU. argumento la necesidad de bases y estaciones dentro
y mas alla de Europa Occidental y el nordeste de Asia, asi
como también arreglos de acceso temporal para el despliegue
de las FFAA a gran distancia:
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“‘Antes de la guerra en Afganistan, esa area
ocupaba un lugar bajo en la lista de las principales
contingencias que se planeaban. Pero, en un
espacio de tiempo muy corto, tuvimos que operar
en todo el territorio de esa remota nacion, usando
cada rama de nuestras fuerzas armadas. Debemos
prepararnos para mas de esos despliegues
desarrollando elementos como los sensores
avanzados a distancia, las capacidades de ataque
de precisibn de largo alcance y fuerzas de
maniobra y expedicionarias transformadas. Esta
amplia cartera de capacidades militares debe incluir
también la capacidad de defender el territorio
nacional, llevar a cabo operaciones de informacion,
asegurar el acceso estadounidense a teatros de
operaciones distantes y proteger la infraestructura y
los bienes esenciales de Estados Unidos en el
espacio exterior’.

Dentro de FFAA estadounidenses la innovacion empezé a
depender de la experimentaciéon con nuevos enfoques de la
guerra, el fortalecimiento de las operaciones conjuntas, la
explotacién de las ventajas que posee EE.UU. en cuanto a
servicios de inteligencia y el pleno aprovechamiento de la
ciencia y la tecnologia. Transformando también la manera en
que se administra el Departamento de Defensa,
especialmente en lo que respecta a la administracion
financiera y el reclutamiento y retencion del personal. Se
mantiene la preparacion a plazo corto y la capacidad de librar
la guerra al terrorismo, cuya meta debe ser proveerle al
presidente una amplia gama de opciones militares para
desalentar la agresién o cualquier forma de coercién contra
EE.UU. y sus aliados.

*Ibid. p. 22.
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No es contingente que la importancia del rastreo y socavacion
de la privacidad de la ciudadania en la Ley Patriota haya sido
un asunto de altisima importancia para el gobierno
estadounidense. Por ello en la Estrategia de 2002 se concibe
que los datos de inteligencia —y como usarlos- sean la primera
linea de defensa contra los terroristas y la amenaza que
plantean los Estados supuestos hostiles. Los servicios de
inteligencia deben integrarse apropiadamente con sus
sistemas de defensa y ejecucion de la ley, y coordinarse con
sus aliados, especialmente con la Union Europea y sus
potencias dirigentes (no es raro que la Estrategia Europea de
Seguridad de 2003% se vea claramente influenciada por la
estrategia estadounidense de 2002 y considere a EE.UU.
como la potencia con quien debe aliarse). Mientras el
gobierno de Estados Unidos depende de las FFAA para
defender sus intereses, depende de la diplomacia para
inmiscuirse en los asuntos y decisiones de otros Estados-
nacion. Para este cometido asegura que el Departamento de
Estado reciba suficientes fondos para garantizar éxito de su
mision diplomatica.

El rostro mediatico estadounidense es el de unos diplomaticos
que trabajan en la primera linea de negociaciones complejas,
guerras civiles y otras catastrofes humanitarias. Comprenden
mejor, superficialmente, los requerimientos del socorro
humanitario, siendo capaces de ayudar a crear —y determinar-
fuerzas policiales (ej. Europol en la UE), sistemas tribunalicios
y coédigos legales, instituciones de gobierno provinciales y
locales y sistemas electorales. Al tiempo que se certifica que
la guerra al terrorismo no es un choque de civilizaciones se
revela, sin embargo, que si existiria un choque dentro de una
civilizacion, una batalla por el futuro del mundo musulman, y

% UNION EUROPEA. CONSEJO EUROPEO. ESTRATEGIA EUROPEA DE
SEGURIDAD. Una Europa segura en un mundo mejor. Bruselas. 12 de
diciembre de 2003. Disponible en la web:
http://consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/031208ESSIIES.pdf
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que ésta es una lucha de ideas y un area en la que EE.UU.
debe sobresalir. La ESN estadounidense de 2002 sustenta el
emprendimiento de las acciones necesarias para asegurar los
esfuerzos que ayudasen a cumplir con los compromisos de
seguridad mundiales que se han auto-asignado los EE.UU,
protegiendo a que los militares 'y funcionarios
estadounidenses no se vean “perjudicado” por el potencial de
investigaciones, pesquisas 0 enjuiciamiento por parte del
Tribunal Penal Internacional (TPI), cuya jurisdiccion el
gobierno Bush no aceptd abiertamente, sosteniendo que ella
no se extiende a los estadounidenses (concibiendo
simultaneamente al DIH como un mero instrumento moldeable
y funcional en contra de otros, pero no aplicable para si
mismo). EE.UU. colaboraria con otras naciones para evitar
complicaciones en sus operaciones y cooperacion militares,
mediante mecanismos tales como los acuerdos multilaterales
y bilaterales que protegen del TPl a los nacionales de
estadounidenses, aplicando a plenitud la Ley de Proteccion a
los Miembros de las Fuerzas Armadas Norteamericanas,
cuyas clausulas tienen el propésito figurado es el de asegurar
y mejorar la proteccion del personal y los funcionarios
estadounidenses, mientras que el real es el de generar un
vacio legal para la impunidad total que los libre de
responsabilidades juridicas por actos delictivos y de lesa
humanidad.

En la estrategia se acepta que la diferencia entre asuntos
internos y asuntos exteriores se va disminuyendo. Los
acontecimientos que ocurren mas alla de las fronteras de
EE.UU. tienen, para el gobierno, un impacto mayor dentro de
ellas. Segun esta idea la sociedad occidental debe estar
abierta a la gente, las ideas y los bienes del mundo entero que
son vulnerables al terrorismo. Esta vulnerabilidad persistiria
mucho después de que EE.UU. llevase ante la justicia a
aquellos responsables de los ataques del 11 de septiembre.
En el ejercicio de su sedicente liderato, los EE.UU. asevera
que respetaria los valores, juicios e intereses de sus amigos y
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socios. Pero estando preparados para actuar separadamente
cuando lo requieran sus propios intereses y responsabilidades
exclusivas. Cuando se consideren en desacuerdo respecto de
algun punto en particular, explicarian sin rodeos los
fundamentos de sus preocupaciones y se esforzarian por
crear alternativas viables. No permitirian que tales
desacuerdos empafen su determinacion de asegurar
conjuntamente, con sus aliados y amigos, los intereses y
valores fundamentales que comparten. La Estrategia de 2002
alega en ultimo término, que el fundamento de la fuerza
estadounidense esta en su propio pais. Consistiria en las
destrezas de su pueblo, el dinamismo de su economia y la
capacidad de recuperacion de sus instituciones. Seria una
sociedad diversa y moderna que tendria de modo inherente la
energia ambiciosa y de empresa cuya fuerza proviene de lo
que hacen con esa energia. Es alli donde comenzaria su
seguridad nacional, en la paradoja de una supuesta sociedad
fuerte econdémica y politicamente que necesita de las
intervenciones en otros territorios, —valga decir, muy ricos en
recursos naturales cuyos gobiernos y civiles son acusados de
apoyar o permitir el terrorismo- para cumplir con su tarea de
“‘preservar’ la dignidad de la humanidad, es decir, grupo de
personas que ella determine como merecedor de incluirse en
la categoria de humanidad.

Asi, en la segunda administracion de G.W. Bush, se publica,
el 16 de marzo, la Estrategia de Seguridad Nacional de
2006°". Sin duda la anterior Estrategia de 2002 tuvo una
repercusion que trascendié el ambito de la comunidad
estratégica tanto por editarse poco tiempo después de los
sucesos del 9/11 como hacerlo en visperas de la guerra
contra Irak; esta estrategia fue aquélla que establecio
abiertamente la guerra contra el terrorismo global,

®"THE WHITE HOUSE. The National Security Strategy of The United States
of America. The White House, marzo de 2006. Disponible en la web:
http://www.whitehouse.gov/nsc/2006/nsss2006.pdf
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reivindicando las acciones de caracter preventivo. La
Estrategia de 2006 es un documento que presenta mas
solicitudes que diferencias con respecto a su predecesora.
Las criticas —operativas-, desde la misma oficialidad, a la
anterior ESN de 2002, coinciden en torno a la insuficiente
participacién de los distintos planeamientos sectoriales en el
disefo, en la falta de supervision durante la ejecucion de la
estrategia y en el desequilibrio entre los distintos
instrumentos, militares y no militares, en los que se apoya.
Las criticas revelarian tanto la desproporcion de la inversion
en el instrumento militar como la debilidad de las herramientas
no militares disponibles para conseguir sus objetivos. Entre
2003 y 2006 los gastos de defensa de EE.UU. pasaron de 405
billones de doélares a 535 billones, aproximadamente, mientras
que los de “ayuda humanitaria y desarrollo” pasaron de 11
billones a 20 billones y los de asuntos exteriores de 10
billones a 16 billones.

Realmente la ESN de 2006 es una continuidad con respecto a
la de 2002, manteniendo su misma estructura —y hasta
capitulado-, aunque retomando como amenazas los riesgos
que considera de la globalizacion: epidemias, traficos ilicitos y
desastres naturales, pero desconociendo todo lo referente al
calentamiento global. Se prorroga, de manera clara y tajante,
la aseveracion del terrorismo como principal amenaza a la
seguridad de EE.UU. Los resultados de la ESN del 2002 en
materia de lucha contra el terrorismo se consideraron también
como una mixtura de errores y aciertos. La ESN 2006
continda la diversificacion de frentes de la lucha antiterrorista,
desde la respuesta militar a los mecanismos diplomaticos,
econdmicos o de desarrollo, desde la lucha unilateral por las
ideas y el fomento de su idea de democracia y la “libertad” de
cooperacion multilateral y se mantiene también el principio de
la accion preventiva reconociendo explicitamente la voluntad
que tiene EE.UU. de profundizar su recurrencia a las acciones
preventivas. Pero, curiosamente, la doctrina de la defensa
anticipatoria no se mencion6 con respecto a potencias como
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Rusia y China, sino sélo con relacion al acceso de lo que se
determine como “Estados fallidos” o grupos terroristas a
medios de destruccion masiva. En las postrimerias de los
hechos del 9/11, y ante la impotencia de las doctrinas e
instrumentos tradicionales para hacer frente a los nuevos
actores y amenazas, parecia logico reforzar el lenguaje de la
disuasion y sembrar la incertidumbre entre los agresores
potenciales, se transmitid el mensaje que se iba a utilizar la
fuerza cuando fuera necesario, incluso sin esperar evidencias
que justificaran una accién anticipada, para evitar que se
repitieran los atentados de 2001.

Aprovechando la legitimidad de la defensa (ofensa)
anticipatoria —que ha logrado EE.UU., apoyada por las otras
potencias occidentales-, una figura que justifica el uso de la
fuerza ante una amenaza inminente (cuya determinacion se
da de manera unilateral por parte de las potencias dominantes
en el CS) como ejercicio del derecho a la “autodefensa” del
art. 52 de la Carta de la ONU, la ESN de 2002 optd por una
tendencia de ampliacién de contenidos, para incluir acciones
preventivas que se salgan de ese marco y que violan,
también, flagrantemente el DIH. Segun el informe del Grupo
de Alto Nivel de las Naciones Unidas® la legitimidad de la
defensa anticipatoria estribaria sélo en la inminencia de las
amenazas, siendo el ultimo recurso, y en la determinacién del
Consejo de Seguridad donde, sin duda, EE.UU. ejerce uno de
los papeles mas preponderantes.

Una vez que las acciones de Afganistan e Irak dejaron la clara
voluntad del gobierno de EE.UU. de actuar cuando sea
(quiera) y donde sea (quiera) en contra de su enemigo el
terrorismo, se esperaba algun gesto hacia los aliados para
contrarrestar la clara imagen de unilateralidad creada y alguna

2 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Informe del Grupo de
Alto Nivel de Naciones Unidas. Apartados 188-192. Disponible en la web:
http://www.un.org/spanish/secureworld/report_sp.pdf
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restriccion adicional al principio. Sin embargo, la ESN de 2006
mantiene la defensa anticipatoria en los mismo términos de la
anterior estrategia. Aunque textualmente se denote Ila
preferencia por las vias no militares, y aunque parcialmente se
reconocié un fallo en la evaluacion de la amenaza iraqui, se
siguié apostando por el error. La unilateralidad mostrada por
EE.UU. tras el 9/11 es incompatible con los marcos
multilaterales en que sus aliados naturales prefieren adoptar
decisiones colegiadas y regladas, incluso si tienen que
colaborar con excepciones como sucedié en Kosovo. La ESN
de 2006 se esforzé por sostener el protagonismo internacional
de los EE.UU., afadiendo una intencion de comunicacién con
el resto de actores para no sentirse aislados frente al
terrorismo global internacional, diversificando los escenarios
de colaboracién y cooperacion mas alla del tradicional marco
atlantico y de las potencias occidentales.

Discursivamente el fomento a la democracia y la libertad han
sido dos de los objetivos mas relevantes de las ESN de 2002
y 2006. Proceden de la tradicion filosofico-politica
estadounidense que se sustenta en la alta consideracion del
modelo interno (ejemplarismo) y en su proyeccion
internacional como misibn de su politica exterior
(reivindicacionismo). Lo particular de la ESN de 2002 fue la
vehemencia con la que apoyaba el fomento de la democracia
y la creencia en su imposicion bastaria para desencadenar un
proceso de conversiones voluntarias (shock and awe) a la
democracia y la libertad. La estrategia no ha funcioné como
esperaba el gobierno y la ENS 2006 continué apostando por
fomentar discursivamente la democracia y la libertad como
objetivos estructurales, a largo plazo, y mediante instrumentos
vinculados al desarrollo, la transparencia, el desarrollo de la
sociedad civil y la proteccion internacional de los derechos
humanos. Tanto la ENS de 2006 como la de 2002
consideraron que la proyeccion de la democracia y la libertad
son asuntos de los que dependia la seguridad nacional de
EE.UU. y no se trata de deberes morales ni medios para
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conseguir otros intereses. La persistencia de estos objetivos
en la estrategia de seguridad confirmé la primacia del
idealismo sobre el aislacionismo en la accion exterior. La
estrategia de primacia adoptada por EE.UU. y que le permitié
intervenir en los asuntos de la seguridad internacional —y de
seguridad nacional de otros Estados, se corresponde también
con esa vision idealista con la cual quiere ser identificado
mundialmente para obtener la aprobacion de la sociedad del
miedo y del control.






3. LA GUERRRA DE IRAK COMO CASO ILUSTRATIVO

La Guerra de Irak, llamada por el gobierno estadounidense
Operacioén Libertad de Irak y Operacion Telic por el del Reino
Unido, inicié con una ocupacion de Irak el 19 de marzo de
2003 vy finalizd —formal mas no practicamente- el 18 de
diciembre de 2011. Las principales justificaciones para esta
operaciéon que ofrecieron el Presidente de los EE.UU., George
W. Bush y sus aliados en la coalicion (como sedicentes
guardianes de los DDHH y el DIH), fueron, en primer lugar, la
falsa afirmacion de que Irak poseia y estaba desarrollando
armas de destruccion masiva (ADM), violando un convenio de
1991y, asi, transgrediendo el DIH, y, en segundo término, la
aseveracion de que el gobierno iraqui representaba un peligro
para el mundo entero (especialmente para EE.UU. y sus
aliados) y para su propia poblacién civil, a quien violaba
sistematicamente sus derechos humanos y permitia las
violaciones al DIH por parte de grupos subversivos al interior
del pais. EE.UU. critic6 ampliamente a los servicios de
informacion, y a los inspectores designados al efecto que no
encontraron pruebas de que existieran las supuestas armas
de destruccion masiva. Después de la invasién, el Grupo de
Investigacion en Irak llegdé a la conclusion de que Irak habia
terminado sus programas para desarrollar dichas armas en
1991 y no habia ninguna en el momento de la invasion, pero
que tenian la intencion de reanudar la produccién siempre y
cuando se levantaran las sanciones. EE.UU. alegd que
Saddam Husein y Al-Qaeda habian estado cooperando, pero
nunca se hallaron pruebas de que existiera una relacion de
colaboracién. Otras razones para la invasion incluian las
preocupaciones sobre el apoyo financiero de Irak para las
familias de terroristas suicidas palestinos, la propagacion de la
democracia y el interés en las reservas de petroleo de Irak —
aunque esta Ultima razén fue negada por la oficialidad
gubernamental estadounidense-.
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La invasion llevo a la rapida derrota de las fuerzas iraquies, al
derrocamiento y captura del Presidente Husein en diciembre
de 2003, y a su ejecucion en diciembre de 2006. La coalicion
dirigida por los EE.UU., en el Irak ocupado, argumenté
siempre querer establecer un nuevo gobierno democratico.
Sin embargo, parece que lo que llevo a Irak fue un halo de
destruccién: las estimaciones del numero de personas
muertas fluctuan entre mas de 150.000 a mas de 1 millén. El
costo financiero de la guerra ha sido estimado en mas de
£4.500 millones (US$ 9.000 millones) para el Reino Unido, y
mas de US$ 845.000 millones a los EE.UU., con el coste total
para la economia de este ultimo estimada en US$3 a 5
billones. Algunas de las naciones que integraron la coalicion
comenzaron a retirar sus fuerzas como consecuencia de una
opinidon publica desfavorable y al progresivo aumento de
efectivos iraquies para asumir la responsabilidad de Ia
seguridad.

3.1 Antecedentes de la invasion

Tras la Guerra del Golfo de 1991, la Resolucion 687 del CS —
como organo decisor, y no soélo consultivo, en cuanto a la
seguridad y la paz internacionales- ordend poner fin a los
programas de desarrollo iraqui de armas quimicas, bioldgicas,
nucleares y de misiles de largo alcance asi como la
destrucciéon del arsenal existente en virtud de la Comisiéon
Especial de Control de las Naciones Unidas. Los inspectores
de armas de la ONU en Irak pudieron verificar la destruccién
de una gran cantidad de material de armas de destruccién
masiva, sin embargo seguian manteniéndose ciertas
cuestiones después de que la Comisién Especial salié de Irak
en 1998 debido a la inminente accion militar por parte los
Estados Unidos y el Reino Unido. Poco después de que los
inspectores se retiraron, los EE.UU. y el Reino Unido pusieron
en marcha la Operaciéon Zorro del Desierto del 16 al 19 de
diciembre de 1998 con tal de dafiar la capacidad militar iraqui.
Fueron cuatro dias de bombardeos sobre Bagdad y otros
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puntos estratégicos de este pais, en los que se destruyeron
arsenales, instalaciones y sistemas de defensa.

Ademas de la inspeccion del régimen, los EE.UU. y el Reino
Unido (junto con Francia hasta 1998) participaron en un bajo
nivel de conflicto con Irak y en hacer cumplir las zonas de
prohibicion de vuelos entre el norte y el sur iraqui. Estas
zonas fueron creadas tras la guerra del Golfo Pérsico para
proteger el Kurdistan iraqui en el norte y las zonas del sur
chiita, y fueron vistas por el gobierno iraqui como una
violacion de su soberania. La defensa aérea iraqui y las
patrullas aéreas estadounidenses y britanicas intercambiaron
disparos con regularidad durante 6 afios. Ya desde abril de
2001, el gabinete de Bush habia dado su acuerdo para utilizar
la intervencién militar en Irak, porque se consideré una
influencia desestabilizadora para el flujo de petréleo a los
mercados internacionales de Oriente Medio.
Neoconservadores en los EE.UU. pidieron que se promoviera
un golpe de Estado mucho antes de los ataques del 9/11, con
la esperanza de que un nuevo gobierno usara el petréleo de
Irak para destruir el cartel de la OPEP.

Aproximadamente un afo antes de la Operacion Libertad para
Irak, los EE.UU. iniciaron en el sur de la Operacién Focus
como un cambio en su estrategia de respuesta, aumentando
el numero global de las misiones y la seleccion de objetivos
en todas las zonas de prohibicion de vuelos con el fin de
perturbar la estructura de mando militar en Irak. El peso de las
bombas arrojadas sobre Irak aumenté llegando a un pico pre-
guerra de 54,6 toneladas en septiembre de 2002.Ya el 22 de
mayo de 2003 el CS de la ONU voté 14 a 0 a favor de la
aprobacién de la resolucion presentada para otorgar el poder
de gobernar Irak (y de utilizar sus recursos petroleros para la
reconstruccion de ese pais) a los EE.UU. y al Reino Unido. La
resolucion 1483 terminé con casi 13 afios de sanciones
econdémicas originalmente impuestas después de la invasion
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iraqui a Kuwait en 1990. La resolucién aprobdé que el
secretario general de la ONU de ese entonces, Kofi Annan,
envie a un representante especial a trabajar con los
administradores de los EE.UU. y Gran Bretana en la
reconstruccion, la ayuda humanitaria y la creacién de un
nuevo gobierno.

La resolucién credé un nuevo programa de fondos para el
desarrollo de Irak a través del cual se manejarian los recursos
obtenidos de la explotacion del petréleo. Los fondos serian
usados por los EE.UU. y Gran Bretana para reconstruir el
pais, actividad que seria supervisada por una nueva junta
consultiva compuesta por EE.UU. e instituciones financieras
internacionales. Comenzaria su existencia con un depdsito de
US$1000.000.000, fondos transferidos de la cuenta "petréleo
por alimentos" de los EE.UU. El programa "petroleo por
alimentos" seria eliminado progresivamente durante un
periodo de seis meses. La resolucién requeria una revision
cada afo, paso requerido por Alemania y Francia.

3.2. La transgresion al DIH: la inexistencia de las armas
biolégicas y afectacion a la poblacion civil

Con la puesta en marcha de la Operacién Libertad de Irak,
entraron en accidon caza-bombarderos F.117 y misiles
Cruceros (Tomahawk); el Secretario de Defensa de EE.UU.
argumentaba que las fuerzas de la coalicion habian atacado
las sedes de los altos responsables iraquies, mientras el
presidente Bush afirmaba que el conflicto tendia a defender al
mundo del grave peligro y a extender la paz con la disposicion
de una coaliciébn de mas de 35 paises. Con anterioridad el
Departamento de Estado estadounidense habia declarado
qgue la coalicion incluia cerca de 45 paises que habian
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aceptado que su nombre se hiciera publico, y una docena que
queria permanecer en el anonimato’.

Al llevar a cabo esta invasion, EE.UU. violaba el DIH y la
Carta de la ONU; no mas durante sus primeras semanas
aplicoé intensos bombardeos provocando miles de victimas
principalmente civiles y una gran destruccibn a las
condiciones de vida de los sobrevivientes. Cuando cualquier
medio de muerte impactd una escuela, un hospital, un
mercado, un lugar solitario de vivienda o simplemente otro
lugar donde las victimas son nifios, mujeres, ancianos o
cualquier civil, el gobierno estadounidense se apresuré a decir
que fue “un accidente”, “un error” o “un dafo colateral”, lo que
forma parte de la politica de desinformacién imperialista, que
trata de confundir a la opinién publica. Tal cosa ha sucedido
en los casos de Yugoslavia, Afganistan e Irak; pero los dafios
que ocasionan las guerras, o son correctos, cuando se
planifica batir un objetivo militar enemigo sin ocasionar otros;
son accidentales, los que no se planifican pero se producen
por errores; los subsidiarios que se ocasionan adicionalmente
cuando se producen los otros danos, y los danos colaterales
que se planifican en toda accién, porque se conoce de
antemano que se van a ocasionar por estar en el area del
objetivo principal; pero no son dafios colaterales los que van
mas alla, por su intencién y resultados, que ocasionan
victimas y dafos a personas y bienes civiles, adrede.

El 18 de marzo de 2003 el presidente del CICR, Jacob
Kellenberger® hablé ante la Comisién de Derechos Humanos
en Ginebra; sostuvo que para los efectos del DIH y de la

'D’ESTEFANO PISANI, Miguel. Iraq: guerra y Derecho Internacional
Humanitario |. Ciudad de la Habana, Centro de Estudios de Derecho
Internacional Humanitario, CEDIH, 2003. p. 1.

Citado en: D'ESTEFANO PISANI, Miguel. Iraq: guerra y Derecho
Internacional Humanitario I. Op. Cit., p. 2.
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proteccion que contiene, no hay guerras justas o injustas; el
CICR se ocupa de la aplicaciéon del DIH y de aliviar la suerte
de las personas afectadas por las hostilidades, para enfatizar
que las normas del DIH se esfuerzan por su fiel aplicacion y
por aliviar la suerte de las personas afectadas por las
hostilidades, en la obligacién de preservar a la poblacion civil
de los efectos de esas hostilidades; que el principio de la
proporcionalidad impone a los beligerantes la obligacion de
abstenerse de lanzar un ataque contra un objetivo militar
legitimo si cabe prever que causara incidentalmente muertos y
heridos entre la poblacién o dafios a bienes de caracter civil
que serian excesivos en relacion con la ventaja militar
concreta y directa prevista, afirmando que el derecho de los
beligerantes a elegir los medios de combatir al enemigo no es
ilimitado, el DIH prohibe el empleo de medios y métodos de
hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar males
superfluos o sufrimientos innecesarios. Haciendo referencia al
inminente conflicto en Irak, concluyé diciendo que el CICR
estaria decidido a proseguir sus actividades humanitarias en
ese pais, a obrar sin descanso porque se apliquen
plenamente las disposiciones del DIH y a proporcionar a la
poblacién civil afectada una asistencia médica esencial y
socorros de emergencia: esto es lo que haria como institucién
humanitaria.

Luego, el 20 de marzo de 2003, se produce un encuentro con
la prensa por parte del Director de Operaciones del CICR,
quien informa acerca del llamamiento realizado por el
presidente del CICR, y del memorando a las diversas partes
beligerantes, Estados Unidos, el Reino Unido e Irak, de sus
obligaciones internacionales. Se informa de los preparativos
operacionales para ese conflicto y del proposito fundamental
en los casos de conflictos armados; se hizo un llamamiento a
los donantes en solicitud de 108 millones de francos suizos
para el conflicto, adicional a los 28 millones para las
operaciones ordinarias del afio 2003, con vista a los gastos
derivados de tal situacién, durante un periodo de cuatro
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meses. Una de las preocupaciones era el niumero de heridos
de guerra y de personas afectadas de un modo u otro por las
hostilidades; preocupaba al CICR la cuestion de las personas
desplazadas en el interior de Irak, el suministro de agua
potable y los sistemas de evacuacion de aguas residuales, asi
como la cuestion de las personas detenidas y los prisioneros
de guerra.

A finales de marzo de 2003 se produce otro llamamiento del
CICR para que se respete el DIH, profundamente preocupado
por las consecuencias de indole humanitaria de hostilidades
en lIrak, especialmente por lo que atafie a las repercusiones
de las operaciones militares en la poblacion civil: EI CICR
tenia la firme intencion de desplegar sus actividades de
conformidad con su cometido, recordando a todos los Estados
Partes en los Convenios de Ginebra su obligacion de respetar
y hacer respetar el DIH, que las personas que no participan en
las hostilidades han de ser tratadas en toda circunstancia con
humanidad, de que el derecho a elegir los métodos y medios
de hacer la guerra no es ilimitado; que el DIH proscribe el
empleo de armas de tal indole que causan males superfluos o
sufrimientos innecesarios, asi como el empleo de armas
quimicas y biolégicas y que la humanidad es un principio
fundamental del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y
de la Media Luna Roja.

En tanto, EE.UU. se atribuyd la doble funcién de realizar la
guerra y con ello producir miles de victimas civiles vy
destrucciones de toda indole y a su vez, de llevar la “ayuda
humanitaria’. Es asi, que EE.UU. creé la Oficina para la
Reconstruccion y Ayuda Humanitaria (ORHA) cuyo propdsito
era dirigir el poder ejecutivo en esa nacién del Golfo Pérsico
hasta tanto no se organizara un llamado “gobierno de
transicion”. El Jefe de la ORHA era el general retirado Jay
Garner, bajo el mando del Jefe del Comando Central, general
Tommy Frank. Estados Unidos hablo; por medio de sus
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voceros y dirigentes, del peligro de perder la “guerra de
propaganda” y elabor6 un plan para inundar a toda la prensa
con las noticias y comentarios dimanados de ese pais: por
supuesto, eso sucedia en nombre de la libertad de prensa y
de la verdad en la informacion. Pero, paraddjicamente, el 8 de
abril de 2003, coincidente con la entrada de las primeras
tropas norteamericanas a Bagdad, se produce la muerte de
tres periodistas extranjeros, por el fuego de las tropas
estadounidenses al Hotel Palestina donde se alojaba gran
parte de la prensa acreditada en Bagdad. Ese mismo 8 de
abril el Almirantazgo britanico ordené cortar la sefal de la
emisora oficial de televisiéon (la BBC) a bordo del portaviones
Ark Royal, la nave insigne de la flota inglesa en el Golfo
Pérsico porque el tratamiento de las noticias sobre la guerra
era “pro iraqui”. ElI 22 de abrii el Mando Central
estadounidense informa de un periodista muerto y dos heridos
en el hospital Al Ibn Al Natir. Se elevaba asi a 13 el numero de
los periodistas muertos durante la guerra. No podia alegarse
ser victimas “colaterales” o de un “error”. La organizacion de
periodistas paquistanies expresé que Estados Unidos ataco
“deliberadamente” el Hotel Palestina y que el ataque fue una
descarada violacion de los derechos humanos la libertad de
prensa. Fue eso y, ademas, una flagrante violacion de las
normas que se recogen en el DIH de proteccion de los
periodistas en funcion profesional en los conflictos armados.

En la primera semana de la invasién ya Bagdad presentaba
un cuadro horripilante de destruccion, caos, carencia de
servicios de agua y hospitales y de saqueos de un invaluable
patrimonio cultural de milenios que se encontraban en el
Museo Nacional, la Biblioteca Nacional, el Centro Islamico y
otros lugares aislados considerados patrimonio de Ia
humanidad por la UNESCO: se habian perdido casi 700 afios
de historia. No obstante, el Secretario de Defensa Rumsfeld
aseveraba que aun quedaban tareas pendientes; entre ellas
las de encontrar las armas de exterminio masivo de Irak y de
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asegurar las fronteras para impedir la evasion de personajes
iraquies; asi como la fuga de esos funcionarios

El 9 de abril el CICR comunica que habia suspendido
temporalmente sus operaciones humanitarias en Bagdad
porque la situacion de la ciudad era “cadtica e imprevisible”,
pero dos dias después reanudo las actividades®. El dia 14 de
abril el CICR hace un nuevo llamamiento urgente a favor de la
proteccion de la poblacién civil, de los servicios civiles y de las
personas que no participan en los combates, y a que era
sumamente alarmante el caos que reinaba en Bagdad y en
otros lugares de Irak; el sistema médico en Bagdad se habia
derrumbado practicamente, nadie recogia los restos mortales,
lo que conllevaba un alto riesgo de epidemia; los
establecimientos civiles dafiados o destruidos debian ser
reparados en el mas breve plazo por las potencias ocupantes,
ademas éstas tenian el deber de proporcionar a la poblacién
cantidades suficientes de agua y viveres y la necesaria
asistencia médica. Los heridos y los muertos debian ser
evacuados sin demora y los actos de perfidia estaban
prohibidos. Nada de todo lo anterior se cumplié siquiera de
una manera parcial por parte de las potencias.

Especificamente el DIH establece los siguientes deberes para
los ocupantes en caso de guerra: tomar las medidas
necesarias para restablecer o garantizar las condiciones de
vida y el orden publico; velar por el buen funcionamiento de la
administracion; respetar la leyes vigentes; no modificar el
estatuto de funcionarios y magistrados; garantizar el
abastecimiento de viveres y medicinas; dar facilidades a los
organismos de proteccion civil (como el CICR); proteger la
poblacion civil; respetar las convicciones religiosas; respetar
los derechos de la poblacion; que siga en vigor la legislacion

3D’ESTEFANO, PISANI, Miguel. lraq: guerra y Derecho Internacional
Humanitario 1. Op. Cit., p. 6.
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penal, salvo en lo que amenaza a la seguridad del ocupante o
si es un obstaculo al IV Convenio de Ginebra de 1949 sobre
poblacién civil; apoyar a las autoridades a fin de salvaguardar
y conservar los Bienes Culturales.

Sin embargo, durante la intervencion de la coaliciéon no ceso el
caos en Irak y en particular en Bagdad; y asi el 14 de mayo de
2003 Rumsfeld aseveraba que las tropas estadounidense
aumentarian la fuerza para restaurar el orden en Irak, por la
incapacidad de las tropas para detener los saqueos en la
capital iraqui y, asimismo, las tropas recurririan a la fuerza
para asegurarse que la gente que trata de causar el desorden
sea detenida y capturada o ejecutada’.Debido al desorden y
anarquia que se vivia en Irak, era claro que el aparato militar
estadounidense seguiria ostentando el control del pais; su
presencia, sin embargo, debia reducirse al minimo; una vez
que las cosas hubiesen vuelto a la “normalidad” la
administracion Bush tenia que haber acatado que sélo la ONU
podria darle la legitimidad internacional necesaria para seguir
clamando ser el liberador y no el ocupante, para que no
sucediera lo que habia ocurrido en otras intervenciones
anteriores, donde EE.UU. por lo general impuso en el poder a
su favorito cliente local. Pero el caso de Irak no fue la
excepcion. Los EE.UU. reconocieron, a través de Rumsfeld,
haber empleado armas como los misiles “termobaricos”.

Mientras tanto, el 14 de abril de 2003, los inspectores de la
ONU calificaron como totalmente erréneas las pruebas que
presento el Secretario de Estado, Colin Powell, sobre Irak. Se
referian a lo afirmado por Powell sobre la existencia de
laboratorios moviles para armas prohibidas ocultas en
vehiculos o camiones. El 23 de abril, el jefe de los inspectores
de desarme de la ONU, Hans Blix, denunciaba la falsificacion

‘D'ESTEFANO PISANI, Miguel. Iraq: guerra y Derecho Internacional
Humanitario Il. Ciudad de la Habana, Centro de Estudios de Derecho
Internacional Humanitario, CEDIH, 2003. p. 1.
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de documentos para justificar la guerra en Irak: Una parte
importante de los documentos sobre los que se basaron las
capitales (Washington y Londres) para su dossier era muy
poco sdlida. Ese mismo dia EE.UU. rechazd a los inspectores
de la ONU a pesar de las resoluciones del CS; la Casa Blanca
afirmd que la coalicion habia asumido la responsabilidad de
mantener los programas de armas de exterminio de Irak, que
formaba parte del objetivo compartido de la comunidad
internacional. Estados Unidos culpé al Jefe de los inspectores
de armas de la ONU por no haber presentado informes mas
duros sobre las armas de exterminio de Irak; el mismo dia 23
de abril declaré el embajador de EE.UU. en la ONU, John
Negroponte que “[...] por el momento, y en un futuro

inminente, vemos esto como una actividad de la coalicién™.

Estados Unidos, en un primer momento, planificé y puso en
marcha un proyecto encaminado a dividir Irak en tres partes
con una Autoridad militar estadounidense, pero luego cambia
de un enfoque mayormente militar a otro especial vy
supuestamente politico, ya que se consideraba que la
reconstruccion requeria de mas policias, zapadores, expertos
en apertura de caminos, remocién de escombros, estaciones
de tractores pesados, asi como agentes de enlace civil, y
menos aviones, tanques y combatientes. Todo ello para
establecer un nuevo sistema politico y democratico, porque se
habia decidido que el “nuevo” Irak seria de privatizaciones de
empresas estatales, reglas mas rigurosas de proteccion a la
propiedad privada y el libre mercado, asi como de acceso
durante un largo periodo de bases militares del Pentagono en
la region: el libre mercado llegaria a Irak antes que la paz y la
democracia reales.

El dia 14 de mayo de 2003EE.UU. presenté en el CS un
proyecto de 25 puntos sobre levantamiento de sanciones a

® Ibid., p. 3.
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Irak. Hay que recordar que el CS impuso sanciones
economicas a Irak en ocasion de la Guerra del Golfo (1990-
1991). Después de varios afos se acordé por el CS la férmula
‘petréleo por alimentos” que limitaba grandemente la
exportacion del petréleo iraqui. El programa de 25 puntos,
estableci6 conceder plenos poderes a la Autoridad
estadounidense en Irak, concediéndole total decisidon sobre el
destino del pais; competencia exclusiva para la restauracién
de las condiciones de seguridad y estabilidad; la formacion de
un gobierno iraqui interino estableciendo las instituciones
nacionales, la libertad de exportacién de petrdleo y del
comercio exterior iraqui. Los ingresos petroleros se
administraron por un fondo de asistencia iraqui, con una junta
asesora y en la que estaban presentes el FMI y el Banco
Mundial; los fondos serian desembolsados bajo la direccion
de la Autoridad para los fines siguientes: subvencionar las
necesidades humanitarias; la reconstruccion; reparar la
infraestructura de Irak. De esta manera la enorme destruccién
consumada por los anglo—norteamericanos fue costeada con
los recursos petroleros de Irak. En relacion al papel de la
ONU, el referido proyecto, que pretende servirse de la ONU
para legitimar la ocupacion, fue aprobado por el Consejo de
Seguridad el 20 de mayo de 2003sin ninguna modificacién de
importancia; no se alterd en lo esencial el proyecto.

Las fuerzas de ocupaciéon no tuvieron un tiempo establecido
para su retirada; cada doce meses el CS evaluaba la situacion
y autorizaba a los ocupantes la administracion de Irak hasta
tanto se constituyera un “gobierno democratico”; se autorizaba
a las fuerzas de ocupacién lo que EE.UU. habia propuesto
sobre el petréleo. EI mismo embajador Negroponte sostuvo
que bajo ningun punto de vista se consideraria un plazo limite
para que finalizara la ocupacion. Francia, Rusia y Alemania,
se presentaban como opuestos a la resolucién pero, al final,
optaron por votar a favor de ella sin mayores discusiones.
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Bush propugnaba por que la mision de las fuerzas de
ocupacién culminara cuando los iraquies tuvieran Ia
seguridad, el alimento y las condiciones necesarias; y como
todo eso faltaba en absoluto en Irak resulté un ejercicio dificil
de establecer cuando llegaria efectivamente ese dia: aun 12
afios después, hay en Irak bases militares norteamericanas y
miembros de empresas militares privadas estadounidenses
como Blackwater, encargadas de cuidar oleoductos vy
gasoductos, conformadas por ex militares®. La norma que
establece el Derecho Internacional, de que toda ocupacién
extranjera debe concluir lo mas pronto posible, fue
abiertamente violada por las potencias ocupantes.

El 17 de abril de 2003 comenzé la “busqueda” de un nuevo
gobierno. Se informa el 8 de mayo, desde Londres, que altos
mandos militares, de mas de una docena de paises se
reunieron para disefiar una fuerza militar internacional de
estabilizacion para Irak. Entre los asistentes se encontraban
Espafia, Republica Checa, Alemania, Australia, Polonia, el
Reino Unido y Estados Unidos. El 26 de marzo, recién
comenzada la agresion a Irak, el Director General del CICR,
Angelo Gnaedinger escribe su trabajo “Dejar un espacio a la
humanidad’ para sefialar que el DIH estipula que debia
hacerse todo lo posible para evitarcausar incidentalmente la
muerte o heridas a personas civiles, evitar danos y destruir
estructuras vitales.

Cuando a principios de mayo de 2003 fue presentada una
demanda en Bélgica donde se acusaba de crimenes de
guerra al General Tommy Franks, el gobierno estadounidense
pidié a Bélgica que desestimara el caso, ya que consideraba
que la demanda presentada era ‘“ridicula”: EE.UU. esperaba
que el gobierno belga tomara las acciones necesarias para

® RT NEWS. US in Iraq: Soldiers out; Blackwater in? RT News online,
disponible en la web: http://rt.com/usalirag-blackwater-academi-wright-651/
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desestimar la demanda de acuerdo con sus leyes y de ser
diligente tomando pasos que evitar el abuso de su sistema
legal para fines politicos. Poco falté para recordarles que
Washington estaba dispuesto a actuar contra La Haya o
contra Bruselas, si un ciudadano suyo era llevado ante la
Corte Penal Internacional.

En todo lo que ha tenido que ver con Irak y la guerra, la ONU,
o bien ha estado presente, como en la famosa resolucion que
disponia conocer de la opinidon de los expertos de armas en
Irak que EE.UU. viol6 con su agresion a partir del 19 de marzo
y, posteriormente, con su presencia o0 no presencia en los
acontecimientos sucedidos a posteriori. Las potencias
occidentales funcionalizaron, por medios diplomaticos y
militares, a las Naciones Unidas declarando un estado de
excepcion de facto a nivel global que les permitiera dejar de
lado las normas del DIH y el DIDH. La funcién de la ONU en
Irak se limitd, a remendar los destrozos que EE.UU. dejo,
como en cada una de sus “guerras de liberacion”. Después de
Irak, la oficialidad gubernamental estadounidense tenia sus
esperanzas en que cambiaran también los regimenes de Siria
e Iran y que ello garantizara que Israel fuera la superpotencia
incuestionada de la region.

3.21. Acerca de las detenciones ilegales, Ilas
desapariciones forzadas y las torturas: la influencia de la
Autoridad Provisional y la Fuerza Multinacional

Uno de los problemas principales en la esfera del DIH y del
DIDH en la invasion a Irak fue la detencion de miles de
personas —especialmente civiles- sin que se les respetase el
procedimiento reglamentario por parte de las autoridades
militares de las potencias invasoras. Y aun durante el proceso
de salida de las tropas estadounidenses a finales de la
primera década del2000, con el gobierno y el aparato juridico-
politico establecido por las fuerzas ocupantes, estas
transgresiones siguieron presentandose en gran cantidad.
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Tras “finalizar” la guerra, se dio paso a una operacion de
entrenamiento, por parte de las fuerzas estadounidenses, de
las tropas iraquies para combatir la insurgencia y el
terrorismo. Esta operacion se dio a conocer como Operacion
Nuevo Amanecer, y representa la continuacion de la guerra de
Irak, que se inicia al organizar los EE.UU. una coalicion
multinacional para la invasion de Irak, estando compuesta por
unidades de las fuerzas armadas de los propios Estados
Unidos, el Reino Unido y contingentes menores de Australia,
Dinamarca, Polonia y otros Estados.

Entre 2001 y 2011, las fuerzas estadounidenses e iraquies
cometieron graves violaciones al DIH y a los DDHH,
sometiendo a torturas y otros malos tratos a numerosos
detenidos, causando la muerte a muchos de ellos. Han
asesinado civiles en registros practicados en domicilios,
controles de seguridad y en enfrentamientos armados.
Muchos de los detenidos permanecieron recluidos
arbitrariamente, sin cargos ni juicio, por mas de una década.
Otros aun siguen en prisién a pesar de que tribunales o jueces
de instruccion iraquies ordenaron sus liberaciones por falta de
pruebas o de razones adecuadas para encarcelarlos. Miles
siguen en prision a pesar de la Ley de Amnistia de 2008, que
ordena la excarcelacion de personas que continlen recluidas
sin cargos una vez transcurridos 6 6 12 meses desde su
arresto.

Muchos de esos detenidos han sido victimas de malos tratos y
torturas en el periodo inicial de su detencién (en la ocupacion
de la coaliciébn) cuando se los recluyd en régimen de
incomunicacion. Gran parte han sido arabes sunies del centro,
oeste y noroeste de Irak, sospechosos de participar a los
grupos armados sunies que lideraron la lucha contra el
gobierno iraqui y las fuerzas estadounidenses. Otros
centenares fueron musulmanes chiies sospechosos de apoyar
al Ejército del Mahdi —formado por seguidores del lider
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religioso Mugtada al Sadr—, que llevaba a cabo actividades
armadas contra las fuerzas iraquies y estadounidenses,
principalmente en Bagdad y el sur de Irak. Se calcula que
para 2011 unas 30.000 personas se encontraban recluidas sin
juicio por las autoridades iraquies, aunque se desconoce la
cifra exacta dado que las autoridades no revelan esa
informacion. La mayoria permanecen en prisiones y centros
de detencion bajo el control de los Ministerios de Justicia,
Interior y Defensa, hacinadas y soportando unas condiciones
de detencion muy duras’. Algunos detenidos han sido
recluidos en centros de detencion secreta y torturados. La
informacion que ha salido a la luz recientemente sobre una
prision secreta en Bagdad donde los detenidos fueron
torturados durante meses. En la region iraqui del Kurdistan,
en el norte del pais, gobernada por el Gobierno Regional del
Kurdistdn y donde la situaciéon de seguridad en general ha
sido mucho mejor que en el resto de Irak, se han denunciado
abusos similares, si bien a una escala mucho menor. Decenas
de personas han permanecido recluidos sin cargos ni juicio,
algunas de ellas hasta 10 afos. Otras han sido victimas de
desaparicién forzada y algunas de torturas.

Desde el comienzo de 2009 las fuerzas estadounidenses, en
preparacion de su retirada de Irak, prevista para finales de
2011, han liberado a detenidos o los han transferido a la
custodia de las autoridades iraquies. A mediados de 2007, la
cifra de detenidos en poder de los estadounidenses rondaba
los 23.000, la mayoria sin cargos ni juicio. La practica de la
detencion arbitraria no sélo contraviene al DIH y al DIDH, sino
también a la legislacion iraqui. El Derecho Internacional
prohibe a EE.UU. transferir personas detenidas a cualquier
lugar donde puedan sufrir tortura u otras violaciones graves de
los derechos humanos. La prohibicién absoluta de transferir

"AMNISTIA INTERNACIONAL.  Nuevos orden, idénticos abusos.
Detenciones ilegales y tortura en Irak. Madrid, Editorial Amnistia
Internacional (EDAI), 2010.
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detenidos a una situaciéon en la que corran riesgo de sufrir
tales abusos es inherente a la propia prohibicién de tortura y
otros malos tratos. La obligacion de los Estados de no torturar
o maltratar a los detenidos incluye las condiciones que
encontraran los detenidos cuando sean liberados o
transferidos.

Como ya se ha mencionado, el 19 de marzo de 2003, fuerzas
lideradas por EE.UU. invadieron Irak y en unas semanas
habian puesto fin al mandato de 24 anos de Saddam Husein.
Se establecié la denominada Autoridad Provisional de la
Coalicion en Irak y, el 1 de mayo de 2003, el diplomatico
estadounidense Paul Bremen fue nombrado su jefe. El 23 de
mayo, la Orden N° 2 de la Autoridad Provisional disolvié el
ejército iraqui. Las fuerzas de Reino Unido, que formaban
parte de la Fuerza Multinacional, asumieron el control del sur
de Irak mientras que EE.UU. y otras fuerzas extranjeras se
hicieron con el control del resto del pais, a excepcion de la
region semiautdonoma iraqui del Kurdistan. La Orden N° 17 de
la Autoridad Provisional, emitida en junio de 2004, otorgd
inmunidad (impunidad) frente al procesamiento en Irak a todas
las fuerzas estadounidenses y extranjeras y a todos los
contratistas extranjeros que operaban en Irak bajo los
auspicios de la Fuerza Multinacional por cualquier delito que
pudieran cometer en el territorio de este pais. El 8 de junio de
2004, la Resolucion 1546 del Consejo de Seguridad de la
ONU declar6 que la ocupacion de Irak terminaria el 30 de
junio de 2004, momento en que la Autoridad Provisional de la
Coalicion seria sustituida por un gobierno provisional iraqui
liderado por Ayad Alaui, aunque la Fuerza Multinacional
permaneceria en Irak hasta el fin de 2005.

Posteriormente, el CS acordé prorrogar cada afo la presencia
de la Fuerza Multinacional hasta el fin de 2008. El 30 de enero
de 2005 se celebraron las primeras elecciones parlamentarias
tras la invasion, y una coalicion chii, la Alianza Iraqui Unida
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(AIU), obtuvo la mayoria y accedioé al poder. El doctor Ibrahim
al Yafari, lider del partido Al Dawa, se convirti6 en primer
ministro en marzo de 2005. Una nueva Constitucion fue
aprobada por mayoria en un referéndum celebrado el 15 de
octubre de 2005. Sin embargo, importantes miembros de la
(AlU), entre otros —incluidas las autoridades
estadounidenses—, empezaron a inquietarse por la
incapacidad creciente de Ibrahim al Yafari para poner fin a la
violencia. El 22 de mayo de 2006, Nuri al Maliki, segundo lider
del partido Al Dawa, sustituyd a Yafari, que renuncié a su
cargo tras las presiones recibidas desde su partido. En 2006,
en vista de la creciente insurgencia y los ataques por parte de
los  grupos  armados, las  autoridades  militares
estadounidenses establecieron los Consejos del Despertar
(también conocidos como Hijos de Irak), milicias sunies
armadas, entrenadas vy financiadas por la Fuerza
Multinacional para luchar contra Al-Qaeda en Irak.

A lo largo de 2006 y 2007 se registré un marcado incremento
de la violencia, cada vez mas sectaria. Miles de personas,
sunies y chiies, murieron y miles mas fueron obligadas a huir
de sus hogares debido a los ataques sectarios que azotaron el
pais durante el resto de 2006 y 2007. Varios cientos de miles
de personas fueron desplazadas internamente en lIrak y
centenares de miles mas huyeron como refugiadas a paises
vecinos, en particular a Siria y Jordania. En noviembre de
2008, el Parlamento iraqui aprob6é el Acuerdo sobre el
Estatuto de las Fuerzas (SOFA, por sus siglas en inglés),
pacto de seguridad entre los gobiernos iraqui y
estadounidense que entr6 en vigor la medianoche del 31 de
diciembre de 2008, cuando expiré el mandato de la ONU que
autorizaba la presencia de tropas estadounidenses en Irak. En
virtud del SOFA se acordd que las fuerzas estadounidenses
se retirarian de las areas urbanas a finales de junio de 2009 y
totalmente de Irak a finales de 2011. Se acordd también que
las fuerzas estadounidenses liberarian o transferirian a la
custodia iraqui a todos los detenidos en su poder, y
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entregarian a Irak el control de las prisiones controladas por
ellas hasta ahora. En virtud del SOFA se acorddé también que
los contratistas privados empleados por el Departamento de
Defensa estadounidense perderian su inmunidad frente al
procesamiento en Irak, pero el acuerdo no hacia referencia a
otro personal subcontratado, como los contratistas de
empresas militares y de seguridad privadas que trabajan para
el Departamento de Estado estadounidense, algunos de los
cuales han sido acusados de cometer abusos graves contra
los derechos humanos. La Fuerza Multinacional pasé a
denominarse Fuerza de Estados Unidos en Irak (USF-I) el 1
de enero de 2010. Asi, el 1 de enero de 2009 el gobierno
iraqui asumio el control de la Zona Verde (el recinto fortificado
de 10 kildbmetros cuadrados situado en el centro de Bagdad
donde se encuentran las sedes de gobierno y de la
diplomacia). Hasta entonces la Zona Verde habia estado bajo
el control del ejército estadounidense. En junio de 2010, las
fuerzas de seguridad iraquies asumieron el control de los
puestos de seguridad que daban acceso a la Zona Verde. EI 7
de marzo de 2010 se celebraron elecciones nacionales en un
entorno de violencia creciente; en los comicios no hubo
ningun vencedor claro.

En febrero de 2009, Barak Obama, ya como presidente
estadounidense, afirmé que las fuerzas de combate
estadounidenses abandonarian Irak el 31 de agosto de 2010,
aunque después de esa fecha permaneceran en el pais otras
fuerzas no combatientes con el fin de entrenar a las fuerzas
de seguridad iraquies y llevar a cabo acciones conjuntas
cuando sea necesario. Sin embargo, a finales de 2011 no
deberian quedar tropas estadounidenses dentro de Irak. La
violencia y los disturbios de los ultimos diez afios han tenido
un efecto devastador sobre Irak y su poblacion. Centenares
de miles de personas fueron asesinadas —se ha calculado que
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al menos 151.000 sélo entre 2003 y 2006°— aunque la cifra
real de muertos se desconoce. Servicios basicos como la
salud o la educacién se han colapsado o apenas funcionan.
Los suministros de agua y electricidad fueron, en el mejor de
los casos, intermitentes; el 70% de los iraquies no tiene
acceso a agua potable y el 80% no tiene acceso a
instalaciones higiénicas eficaces. El acuerdo de seguridad de
noviembre de 2008 exige a las fuerzas estadounidenses
liberar o transferir a la custodia iraqui a todas las personas
recluidas en las prisiones administradas por las fuerzas
estadounidenses en Irak. Sin embargo, en ninguna parte del
acuerdo se mencionan las obligaciones de ambos Estados en
materia de derechos humanos. La mas pertinente es el
articulo 4.3, que establece: Las Fuerzas de Estados Unidos
debian respetar las leyes, costumbres y tradiciones de lIrak,
asi como el Derecho Internacional aplicable. El acuerdo no
incluye ninguna salvaguardia para los presos transferidos a la
custodia iraqui aunque el gobierno estadounidense no podia
desconocer que la tortura y otros malos tratos han sido y son
habituales en las prisiones y centros de detencion controlados
por el gobierno iraqui y sus fuerzas de seguridad.

Los detenidos bajo custodia estadounidense eran
interrogados por funcionarios del Ministerio del Interior y de
los servicios de informacién iraquies aunque sin tener acceso
a representacion letrada, tras lo cual el DAC (Comité
encargado de los Asuntos de los Detenidos) decidia si se
debia recomendar su liberacién o si se debia emitir una orden
de arresto o privaciéon de libertad y transferirlos a la custodia
iraqui. La USF —I asumid la responsabilidad de preparar la
liberacion de los detenidos en coordinaciéon con un comité
iraqui establecido en cada gobernacién a este efecto. Estos

8 Estimacion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y el Ministerio
de Salud iraqui sobre los

datos de una encuesta realizada en 10.860 hogares en 2007. Para mas
informacion, véase The

Guardian, 19 de marzo de 2008, en
http://www.guardian.co.uk/world/2008/mar/19/irag/print
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comités estan presididos por el director general de la policia
de la gobernacién e incluyen a un representante del Ministerio
de Derechos Humanos. El DAC emite érdenes de captura o
de prision contra los detenidos sospechosos de perpetrar
delitos relacionados con el terrorismo en contra de la
legislacion antiterrorista introducida en 2005 utilizando la
legislacion civil iraqui: el Cédigo de Procedimiento Penal de
1971 y sus enmiendas. Después, los detenidos son
transferidos a la custodia de las agencias de seguridad
iraquies —como la Unidad Antiterrorista, la Seguridad Nacional
y los servicios de Inteligencia— para ser interrogados, tras lo
cual pueden ser acusados formalmente y comparecer ante un
tribunal o ser puestos en libertad.

A fecha 16 de marzo de 2010, segun el Consejo Judicial
Supremo iraqui, el DAC habia emitido 6.291 6rdenes de
arresto y 703 ordenes de prisidon contra detenidos previamente
bajo custodia de las fuerzas estadounidenses®. Cuando el
SOFA entr6 en vigor, las fuerzas estadounidenses
custodiaban a unos 15.500 detenidos, la mayoria de ellos sin
cargos ni juicio y en tres prisiones, Camp Bucca, Camp
Cropper y Camp Taji. En febrero de 2010, solo algo mas de
un afo después, la USF-I habia liberado a unos 8.500 de
estos detenidos, aunque las autoridades estadounidenses se
habian negado a liberar a algunos reclusos a quienes las
autoridades iraquies, el DAC o las autoridades judiciales
habian ordenado liberar. A instancias del gobierno iraqui
estatuida por las Autoridad Provisional, después de que Camp
Cropper pasara a ser controlado por las autoridades iraquies
el 15 de julio de 2011, la USF-I mantiene bajo custodia a unas
200 personas a quienes se considera que representan un
grave peligro para la seguridad. Como parte de su proceso de

® CONSEJO JUDICIAL SUPREMO IRAQUI, 17 de marzo de 2010.
Disponible en la web: http://www.iragja.ig/ifm.php?recordiD=115 Citado por:
AMNISTIA INTERNACIONAL. Nuevos orden, idénticos abusos. Detenciones
ilegales y tortura en Irak. Op. Cit., p. 9.
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reconciliacion y de su estrategia para reducir los ataques de
los grupos armados y construir un apoyo politico mas amplio,
el gobierno iraqui promulgé la ley de amnistia para liberar a
algunos presos y detenidos, que entré en vigor el 27 de
febrero de 2008.

La Autoridad Provisional y el amafado gobierno iraqui
establecido por ella violaron sistematicamente el principio 4
del Conjunto de Principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision
de la ONU (Cuerpo de Principios) establece que toda forma
de detencion o prision y todas las medidas que afectan a los
derechos humanos de las personas sometidas a cualquier
forma de detencidén o prision deberan ser ordenadas por un
juez u otra autoridad, o quedar sujetas a la fiscalizacién
efectiva de un juez u otra autoridad. Asimismo han
transgredido el principio que 11 establece que nadie sera
mantenido en detencion sin tener la posibilidad real de ser
oido sin demora por un juez u otra autoridad.

El Consejo de Derechos Humanos ha instado retiradamente a
todos los Estados, también en el contexto de las medidas
antiterroristas, a respetar y promover el derecho de toda
persona detenida o presa a causa de una infraccion penal a
ser llevada sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta en libertad.
También los ha instado a respetar y promover el derecho de
toda persona que sea privada de su libertad en virtud de
detencion o prision a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste
decida a la mayor brevedad posible sobre la legalidad de su
prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal, de
conformidad con las obligaciones internacionales del Estado™.

' CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. Resolucién 6/4 sobre la
detencién arbitraria, 28 de septiembre de
2007, parr. 5. c.
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Desde la invasion de Irak liderada por EE.UU. en marzo de
2003, decenas de miles de personas han sido arrestadas y
recluidas sin cargos ni juicio por la Fuerza Multinacional, luego
denominada USF-I, y sin posibilidad real de impugnar su
detencion ante un o6rgano judicial independiente. EIl
Memorando numero 3 de la Autoridad Provisional, fechado en
junio de 2004, establecié un complicado proceso de revisién
para los detenidos en poder de la Fuerza Multinacional. Sin
embargo, los procedimientos establecidos en este
memorando y en otros que se elaboraron no respetan en la
practica las garantias previstas en el Derecho Internacional
para proteger los derechos de las personas detenidas,
incluidos los tratados de DDHH en los que son partes tanto
EE.UU. como Irak, en particular el PIDCP (Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politico). Entre los derechos humanos
conculcados en el proceso se encuentran el derecho de
acceso a asesoramiento legal y el derecho a impugnar la
legalidad de la detencién ante un tribunal independiente.

Las fuerzas estadounidenses detuvieron a sospechosos de
forma independiente, sin informar a las autoridades iraquies y
al margen de la legislacion nacional iraqui desde el momento
de la invasion, en marzo de 2003, hasta principios de enero
de 2009, cuando entré en vigor el SOFA. Después, a partir del
1 de enero de 2009, como ya se ha explicado, las fuerzas de
EE.UU. debian obtener una orden de detencion de las
autoridades iraquies antes de arrestar a una persona o
transferir a cualquier detenido a la custodia de las autoridades
iraquies en el plazo de 24 horas. Hasta entonces, desde
finales de 2003, las nuevas fuerzas de seguridad y policiales
iraquies, contratadas y formadas principalmente por fuerzas
estadounidenses y britanicas, llevaron a cabo arrestos y
detenciones tanto de forma independiente como en
operaciones conjuntas con las fuerzas estadounidenses. La
corrupcion ha sido un factor significativo que ha influido en la
forma de producirse las detenciones. Al parecer, las fuerzas
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de seguridad iraquies han detenido a algunas personas no
porque fuesen sospechosas de cometer delitos o
representasen una amenaza para la seguridad, sino
basicamente para extorsionarlas y obtener dinero de ellas y
de sus familias. Con el recrudecimiento de la violencia a partir
de marzo de 2003 y en afos posteriores, el uso de
informantes se generalizo, lo que motivé denuncias segun las
cuales numerosas personas habian sido detenidas
exclusivamente sobre la base de informacion falsa
proporcionada por informantes secretos.

Amnistia Internacional'’ ha denunciado muchos casos de
personas que han permanecido recluidas sin cargos ni juicio
en lrak durante periodos muy prolongados, a menudo de
varios afios, aunque se desconoce la identidad de otras
muchas. Estos casos ilustran una constante profundamente
arraigada de abusos graves en la que las violaciones de
derechos humanos se han justificado y se justifican en
nombre de la seguridad. Sin embargo, como es evidente, la
seguridad en Irak sigue siendo precaria, y cada vez lo es mas
en medio del vacio politico originado tras las elecciones de
marzo de 2010 y del recrudecimiento de los ataques por parte
de grupos armados que eligen como objetivos instalaciones
gubernamentales y lugares publicos. La politica de encarcelar
a personas apoyandose en meras sospechas y denegandoles
el acceso a la justicia, en lugar de aliviar esta situacion, la ha
agravado y ha incrementado las divisiones sectarias y la
inseguridad.

Un ejemplo sintomatico real de todo lo analizado es el caso de
cuatro nacionales iraquies que habian permanecido recluidos
en el centro de detencion estadounidense de la Bahia de
Guantanamo, Cuba, fueron detenidos inmediatamente por las
autoridades de seguridad iraquies cuando regresaron a Irak el
17 de enero de 2009. Los cuatro habian permanecido varios

"AMNISTIA INTERNACIONAL. Nuevos orden, idénticos —abusos.
Detenciones ilegales y tortura en Irak. Op. Cit., p. 17.
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afos en la base de Guantanamo después de haber sido
arrestados en distintos lugares, bien por fuerzas
estadounidenses, bien por otras entidades que luego los
entregaron a aquéllas. Tras su retorno a Irak, en un principio
un alto funcionario del Ministerio del Interior iraqui nego tener
conocimiento de su devolucion, pero después el ministro de
Justicia la confirmé y anuncié que los cuatro iraquies estaban
siendo interrogados por funcionarios de seguridad. Un juez
instructor emitié 6rdenes de detencién contra ellos y, el 19 de
febrero de 2009, un comité especial creado por el Ministerio
de Derechos Humanos para ocuparse de sus casos los visité
en un centro de detencién bajo el control de la Unidad
Antiterrorista en Bagdad. Al parecer se esperaba que los
cuatro se beneficiasen de la Ley de Amnistia de 2008, pero
sus ordenes de libertad tienen todavia no han sido ratificadas
por la oficina del Primer Ministro y para 2011 continuaban
detenidos. En abril de 2009, el gobierno informé a Amnistia
Internacional’ de que el comité especial habia emitido cuatro
recomendaciones, entre ellas que se permitiese a los
detenidos designar abogados de su eleccion, acceder a
asistencia médica y tener contacto con sus familias. A julio de
2010, al parecer los cuatro permanecian recluidos sin juicio en
el mismo centro de detencion.

Como se ha denotado, las violaciones al DIH y al DIDH no se
terminaron con la salida de las tropas de la Fuerza
Multinacional, se han mantenido en su cruento nivel bajo el
gobierno estatuido por ellas, por su influencia guerrerista y
militar de la doctrina anti-terrorista que aqui demuestra su
tendencia a propagarse globalmente junto con un ambito de
estado de excepcién permanente. El DIH ha demostrado un
caracter maleable y quebrantable a manos de las potencias
politicas y militares de Occidente.

Ibid., p. 20.






4 EL DIH Y LA PROPAGACION DEL ESTADO DE
EXCEPCION COMO ZONA DE INDISTINCION

El fenédmeno del DIH como herramienta maleable y
quebrantable por parte del grupo de potencias occidentales
(en especial EE.UU. y el Reino Unido) como policia soberana
y determinante del derecho a nivel mundial, se presenta
desde el ultimo tiempo, luego de los hechos del 9/11, en la
coyuntura de un estado de excepcion permanente que se
propaga de manera global como forma paradigmatica y
biopolitica de gobierno, donde se presentan relaciones de
indistincidon entre la politica y el derecho, la vida politica y la
mera vida bioldgica, la voz y el puro ruido, el derecho y la
guerra.

Las intervenciones militares que han llevado a cabo las
potencias occidentales en paises como Afganistan o Irak, en
aras de combatir al terrorismo —desatando reales estados de
guerra-, indudablemente son un pretexto formal para legitimar
un discurso que, en realidad, no pretende llevar la real libertad
y democracia a estas naciones. Este hecho ha llevado a que
algunas posturas criticas afirmen que lo que buscan
realmente las potencias de Occidente, particularmente
EE.UU., es Ila eliminacion del sistema de Derecho
Internacional. Una afirmacion tal se ejemplifica en la postura
de Equipo Nizkor, una organizacion internacional de defensa
de las libertades civiles y de la aplicacion del Derecho
Internacional. En un articulo de 2003 su director, Gregorio
Dionis’, sostenia acerca de la invasion de Irak que: “Lo que se
busca con esta guerra es contrario a cualquier forma del
estado de derecho y las libertades civiles tal cual las
conocemos —asevera Dionis-. Se pretende crear una nueva

'EQUIPO NIZKOR. La guerra tiene como finalidad la declaracion de un
estado de excepcion global que desmantele el Sistema de Naciones Unidas.
Informacion, Dir. Gregorio Dionis, Pagina web oficial Equipo Nizkor, 22 de
marzo de 2003. Disponible en la web:
http://www.derechos.org/nizkor/excep/manif.html
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categoria de personas que no estaria recogida en el derecho
de gentes. Para conseguir todo esto, es necesario revocar la
caida del sistema de Naciones Unidas y retrotraer la cuestion
a antes de 1928, al momento anterior a la Sociedad de

Naciones™.

Y si, el caracter perpetuo que parece manifestar la cruzada
antiterrorista apunta a modificar esencialmente el Estado de
derecho, determinando la caracterizacion juridico-politica de
ciertas personas para que no puedan ser protegidas por el
Derecho Internacional; no obstante, estos fenémenos no
atienden a la destruccion del sistema de las Naciones Unidas
o del Derecho Internacional, sino a la manipulacion maxima,
por parte de las potencias occidentales, de ese sistema y del
Derecho Internacional por su caracter de maleable. Las
potencias de Occidente no han utilizado sus medios
diplomaticos y militares para poner fin a las Naciones Unidas
sino para manipularle y declarar un estado de excepcion de
facto a nivel global que les permita, no suprimirlas normas del
Derecho Internacional (muy especialmente el DIH y el DIDH),
sino modificarlo y estructurarlo progresivamente a su antojo,
ya que les interesa mantener discursivamente la existencia
ficcional del Estado de derecho, para legitimar “abiertamente”
sus acciones y obtener la aprobacion de la misma opinién
publica, de la poblacién civil subyugada de sus Estados
nacionales, sus contribuyentes de base.

En el CS de la ONU tres de los cinco miembros permanentes
(con derecho al veto) son potencias de Occidente (EE.UU.,
Reino Unido y Francia) y los otros dos no han ejercido, en
realidad, una oposicion para lograr un equilibrio de poder:
China apunta a sus intereses econdémicos y comerciales
expansionistas y Rusia no mantiene una linea definida en su
actuar se acomodandose habilmente segun el tema de debate
para mantener estables sus relaciones internacionales. Es

2|bid.
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dificil de sostener que las potencias de Occidente busquen
destruir al mismo sistema del derecho de internacional que les
ha permitido ampliamente la realizacion de las intervenciones
militares en otras naciones y todas las acciones vy
consecuencias que de ellas se han derivado. ¢Para qué
suprimirian aquel sistema que les permite determinar el
derrotero de la jurisdiccion internacional en materia de
seguridad? ¢ Con qué objeto eliminarian ese conjunto juridico
con el que han argumentado y ‘“legitimado” las mismas
intervenciones internacionalmente?

Las intervenciones militares de las potencias de Occidente
han violado ampliamente lo estipulado en el articulo 33 del
Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las
personas civiles en tiempo de Guerra (Convenio 1V) que dice:
"No se castigara a ninguna persona protegida por infracciones
que no haya cometido. Estan prohibidos los castigos
colectivos, asi como toda medida de intimidacion o de
terrorismo", y agrega, "Estan prohibidas las medidas de
represalia contra las personas protegidas y sus bienes".
Asimismo han transgredido lo establecido en el Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccion
de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales,
conocido como Protocolo |, en sus articulos 51 y 52 también
relativos a la proteccion de los civiles y sus bienes. Pero todo
ello ha quedado con un puro suceso, algo denunciado —
débilmente y- mediaticamente, pero no en los estamentos y
niveles pertinentes segun la formalidad. Esto es porque el
Derecho Internacional, el DIH y el DIDH, fueron estructurados
y conformados por las potencias del siglo XX, los vencedores
de las guerras, segun su albedrio y calculo, no por los juristas
de los Estados emergentes o del Tercer Mundo. Este sistema
desde su creacion no ha funcionado como plantea su
formalidad, ha sido notoriamente instrumentalizado por los
Estados —y ahora también grupos de poder no estatales- mas
poderosos. Las potencias occidentales no destruyen algo que
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les es tan funcional, un sistema con una incapacidad
sancionatoria que no existe por azar o fallo inconsciente.

En lo que si estamos de acuerdo aqui, con una postura critica
como la del Equipo Nizkor, es que los intensos ataques
militares que identifican a las intervenciones occidentales
tienen la finalidad es destruir la infraestructura de la vida en
las ciudades para conseguir que la poblacién civil se
encuentre fisica, emocional y sicolégicamente exhausta en
pocos dias. Pero la excepcién, mas que la destruccion del
sistema de Derecho Internacional, es la manipulacion y
moldeamiento a ultranza de éste cuyas consecuencias son
una desestabilizacion permanente donde se pueda aplicar la
ley de la fuerza, cémo solucién a los conflictos. Pretenden
modificar el sistema Derecho Internacional[...] por lo que se
denomina "derecho militar clasico" y aplicar la teoria del
partisano; desde este planteamiento el derecho de excepcion
consiste en considerar a la poblacion civil parte del conflicto
pero despojandola de los derechos del beligerante y
considerando que queda en la total alegalidad”. Como
consecuencia no esta integrada en ningun sistema normativo
de proteccion de los establecidos por las normas de la guerra.
Sélo asi se puede considerar la posibilidad militar de destruir
la infraestructura de unas ciudades donde viven mas de cinco
millones de personas en pocos minutos. Esa es la expresion
del discurso antiterrorista posterior al 11 de septiembre y que
ha llevado a la dimisién al maximo responsable de la lucha
antiterrorista en el Consejo Nacional de Seguridad de dominio
estadounidense. Irak, Afganistan, Siria, Yemen o Libia han
sido sdlo pretextos formales.

No es destruyendo, sino moldeando y produciendo
asimétricamente el Derecho Internacional, convirtiendo Ila
arrogancia y la impunidad en norma, como las potencias
occidentales estan instaurando el estado de excepcién global;

SEQUIPO NIZKOR. Ibid.
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en este fendmeno radica a nuestro analisis, y a sus
implicaciones y bases fundamentales atiende nuestra
identificacion mas profunda a partir de la interpretacion de
Agamben, secundada por la perspectiva de Jean-Claude
Paye.

Para un reconocimiento mas detallado del estado de
excepcion es necesario delimitarle  conceptualmente
diferenciandolo de las denominaciones del estado de sitio, de
“‘plenos poderes” y de los poderes de emergencia, y de
referenciar su relacion con el derecho. Ademas es
imprescindible reconocer las caracteristicas que Io
presentarian como global luego del 9/11 y las formas que
identifican al tipo de sociedad que se estatuye. Estos temas
seran aquellos que nos ocuparan en el siguiente aparte.

4.1. El concepto del estado de excepcidon y su relacién
con el derecho: la perspectiva de Giorgio Agamben

El estado de sitio es una figura que se origina bajo el
paradigma de la extension del ambito civil de los poderes que
componen a la autoridad militar en situacion de guerra para —
en su desarrollo- devenir posteriormente en una policia
extraordinaria frente a desordenes o sediciones de caracter
interno y llegar a significar, finalmente, la suspension de la
constitucion, o de las normas constitucionales protectoras de
derechos de libertad negativa®. Las diferentes variaciones que
operan al interior del estado de sitio, en su recorrido histérico
terminarian por confluir en el fendmeno juridico denominado
“‘estado de excepcion”. El estado de excepcidon moderno es
una creacion, no del absolutismo, sino de la “tradicidon
democratica revolucionaria”. Por otra parte, los “plenos
poderes” harian referencia a la ampliacion y amplificacion de

* PAVLOVICH JIMENEZ, Gretty Del Carmen. El estado de excepcién: la
tension entre la politica y el derecho. En: Justicia Juris. Octubre 2008 —
Marzo 2009, Vol. 10.
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los poderes gubernamentales y, particularmente, al hecho de
otorgar al ejecutivo el poder de expedir decretos con fuerza de
ley. Es una de las formas de accion del ejecutivo durante el
estado de excepcion, pero no coincide inexorablemente con
éste.

Acerca de los poderes de emergencia debe distinguirse que
éstos remiten a la idea de la ruptura del equilibrio y separacién
de los poderes publicos dentro del estado de excepcidn, para
establecer la prevalencia y superioridad del poder ejecutivo
dentro del orden constitucional, que le permita la asuncién de
medidas dirigidas a sortear el caso extremo. Es por eso que
los poderes de emergencia aluden a un conjunto de
prerrogativas adscritas al ejecutivo que, derivadas del estado
de excepcion, obedecen a previsiones de orden constitucional
que corren el riesgo de ser transformadas en sistemas
totalitarios y absolutistas. Aqui optamos mas por la opinion de
que el estado de excepcion es un concepto que “...] parte del
sintagma ‘estado de excepcion’ y no de términos con los
cuales puede tener relaciones, efectivamente asi es, pero que
no coinciden con é/’®.

Ahora, si bien desde una perspectiva de la ciencia politica y la
filosofia politica la institucién del estado de excepcion ha sido
abordada generalmente desde la teoria del Estado, su
tratamiento no puede excluir a la perspectiva del derecho,
sobre todo cuando se intentan divisar sus limites respecto al
orden constitucional de los Estados, o respecto de la
proteccion de los DDHH y el respeto y acatamiento del DIH.
Agamben, en su estudio acerca del estado de excepcion®,
realiza un esfuerzo intelectual por construir una teoria del
estado de excepcion que dé cuenta la manera en que este
fendmeno, situado en el limite entre el derecho y la politica, el
derecho y la guerra, entre la politica y la vida, ha ido

°Ibid. p. 55
®AGAMBEN. Estado de excepcion (Homo Sacer I, 1). Op. Cit.
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transformandose en un paradigma de gobierno incluso para
los regimenes que se presenta como democraticos,
amenazando la existencia de los hombres al hacer cada vez
mas difusa la frontera entre la democracia y el autoritarismo.
En aras de una rigurosidad académica, al tratar al estado de
excepcién, Agamben apunta acertadamente al pensamiento
de Schmitt, quien fue uno de los primeros teéricos del Estado
y del derecho y quien abordd el estudio del estado de
excepcién en la mision de demostrar su insercion en el
ordenamiento juridico, exponiendo sus elementos esenciales
en La dictadura (1921) y planteando una relacién con la idea
de la soberania en la Teologia politica (1922).

La ubicacion del estado de excepcion respecto del derecho ha
sido afrontada principalmente por dos corrientes doctrinarias
que han intentado encauzarle como problema de raigambre
topografica’. La primera de ellas trata de incluir al estado de
excepcion en el ordenamiento juridico; la segunda lo concibe
por fuera del ambito del derecho, o sea, como un fendmenos
esencialmente politico y hasta extrajuridico. Empero, el
enfoque topografico de estas dos corrientes resulta
insuficiente para conceptualizar el estado de excepcion, ya
que en su argumentacibn no responden de manera
satisfactoria a inquietudes que se derivan de cada una de las
mismas. Asi, por un lado, si el estado de excepcién es una
suspension parcial o total del ordenamiento juridico, “;Cémo
puede articularse tal suspension al orden juridico?, ;Cémo
puede esta anomia inscribirse en el orden legal? En el otro
cauce, si el estado de excepcion es un hecho o fenémeno
politico externo al ordenamiento juridico, ;Cémo puede el
derecho regularlo?, ;Como es posible que el ordenamiento
juridico contenga una laguna precisamente en lo atinente a la

"PAVLOVICH JIMENEZ, Op. Cit., p. 48.
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situaciéon que lo determina? ;Cual es el sentido de esta
laguna?”®

La cuestion topografica deviene mas problematica y compleja
teniendo en cuenta la teoria de Schmitt, debido a que si bien
participa de los elementos constitutivos de la segunda
corriente doctrinaria, la desborda por un lado, al plantear el
criterio definitorio del caso de excepcion extrema en la
decision el soberano, éste decide si existe el caso de
excepcién extrema y también lo que ha de hacerse para
remediarle. Se ubica fuera del orden juridico normal y con
todo forma parte de él, porque le corresponde la decision de si
la constitucidon puede suspenderse del todo y, por el otro
flanco, al reflexionar sobre la existencia de limites al mismo
ordenamiento juridico frente al caso excepcional, ya que
sostiene que las condiciones y el contenido de la competencia
frente al mismo son necesariamente ilimitados®. Sin embargo,
el mérito de la teoria de Schmitt estriba en un esfuerzo por
permitir la articulacion del estado de excepcion al
ordenamiento juridico, rechazando de entrada cualquier
sinonimia con la anarquia o el caos. Afirma que aun siendo el
estado de excepcion la manifestacion de la anormalidad
extrema al interior del Estado, que lleva a la suspension del
derecho, en él existe un orden aunque el mismo no ostente un
caracter juridico. En el nucleo y en el fin de esta teoria yace
una compleja argumentacion, erigida a partir de la figura de la
dictadura que incorpora el estado de sitio como estado de
excepcion, pero con referencia a la suspension del derecho en
concreto, para ulteriormente centrar la atencibn en la
distincion entre la dictadura comisarial y la dictadura soberana
marco dentro del cual el Estado amplifica o disminuye la
tensién con el ordenamiento juridico, pero siempre vinculado
con él. En la dictadura comisarial se da una suspension

8y s

Ibid. p. 49.

® SCHMITT, Carl. Teologia politica I. Cuatro capitulos sobre la teoria de la
soberania. Texto seleccionado por Orestes Aguilar Héctor en: Carl Schmitt,
tedlogo de la politica. México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 24.
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concreta de la constitucion en su aplicacion para conservar su
existencia, acudiendo al dispositivo de la diferenciacion entre
las normas del derecho y las normas de realizacion del
derecho para posibilitar una insercién del estado de excepcion
en el ordenamiento juridico, la oposicion entre la norma y su
aplicacion concreta sirve a Schmitt para construir el artificio
segun el cual la norma puede ser suspendida, sin que ello
signifique la pérdida de su vigor. La inaplicaciéon de la norma
deriva de la valoracion de las circunstancias concretas por
parte del comisario-dictador, quien solo puede ejercer sus
funciones por un tiempo determinado, de acuerdo con los
lineamientos previamente establecidos en el ordenamiento
juridico, y con el unico propésito de restaurar el statu quo
controvertido por los hechos anormales. La oposicion en
comento con la cual sefiala Schmitt la existencia de fisuras en
el cuerpo del derecho, son en realidad una formulaciéon sutil
porque entre la norma y su aplicacion siempre se registra
correspondencias y oposiciones, que, a su vez, aluden al
problema de la eficacia de la norma juridica.

En la dictadura soberana, al contrario, se inaplica la
constitucion vigente para crear un estado de cosas que haga
posible la imposicion de una nueva constitucion, siendo el
dispositivo usado la diferenciaciéon entre poder constituyente y
poder constituido, en donde en la expresion de ese poder
constituyente, el soberano-dictador goza de poderes
irrestrictos o ilimitados para confrontar los hechos anémalos,
sin que para ello deba restablecer el estado de cosas a su
situacion previa., ya que él puede, incluso, constituir un nuevo
orden. En la Teologia politica pareciera que Schmitt abandona
la figura del dictador-comisario, en el que la normalidad es la
regla y la anormalidad la excepcion, para proponer un enfoque
nuevo en el cual la soberania, gracias a su estrecha relacion
con el estado de excepcion, se convierte en expresion de la
anormalidad. Entonces, la excepcion lejos de ser un evento
esporadico, se convierte en expresion pura y ordinaria de lo
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politico y su insercion en el ambito del derecho tiene lugar a
partir de la distincion entre la norma y la decision. En la
doctrina de Schmitt el estado de excepcion puede definirse,
en palabras de Agamben, “...] como el lugar en que la
oposicion entre la norma y su aplicacion alcanza su maxima
intensidad. Es un campo de tensiones juridicas, en el que un
minimo de vigencia formal coincide con un maximo de
aplicacion real y viceversa. Pero también en esta zona
extrema, e incluso precisamente en virtud de ella, los dos

elementos del derecho muestran su intima cohesion”™°.

La insercion del estado de excepcién en el ambito de lo
juridico para Agamben ha dado lugar a su concepto
biopolitico, en el que se hace evidente como se relacionan el
derecho y la vida bajo el estado de excepcion. Este fendmeno
es definido como ‘[...] la estructura original en la que el
derecho incluye en si al viviente con derecho y, al mismo
tiempo le abandona a éI'"'. De manera que la teoria del
estado de excepcion deviene en una condicion preliminar para
definir esa relacion entre viviente —como sujeto sin esencia
politica sino soélo biolégica- y derecho, que aun se hace mas
manifiesta luego del 9/11. Agamben afirma que concepto que
él plantea sobre el estado de excepcion se hace evidente en
la Military Order promulgada por el gobierno de G.W. Bush-en
consonancia con la USA Patriot act de 2001-, en la cual se
autoriza la detencién indefinida y el procesamiento por una
comision militar de no-ciudadanos sospechosos de estar
implicados en actividades terroristas. La condicion de tales
detenidos y su estatus de no-ciudadanos, queda suspendida
en un espacio de indeterminacion y sustrae, a quienes han
sido objeto de la medida, de la ley de control judicial en tanto
no son ciudadanos; asi tampoco pueden ser protegidos por el
DIH en tanto se les presenta como terroristas combatientes.
No obstante, esta articulacion que el estado de excepcion

1(1)AGAMBEN. Estado de excepcioén (Homo Sacer Il, 1). Op. Cit., p. 57.
Ibid. p. 12.
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instituye entre el derecho y la vida es una ficcién, ya que, de lo
contrario, el derecho quedaria ineluctablemente encerrado en
la mision de conferirles forma legal a hechos que se explican
en el plano de lo politico y atentan contra la vida misma, mas
alla de cualquier consideracion ética o moral. Se evidencia al
derecho en una no-relacion con la vida y la vida en una no-
relacion con el derecho significa abrir entre el uno y la otra un
espacio por esa accion humana, que otrora se reclamaba con
la denominacion de “politica”. La politica ha padecido un
eclipse duradero porque ha sido “contaminada” por el
derecho, y se ha concebido a si misma como el poder
constituyente (violencia que establece derecho), cuando
realmente no se reduce meramente a poder negociar con el
derecho; politica es so6lo la accidon que corta el nexo entre la
violencia y el derecho, la praxis humanas que las potencias
del derecho y del mito habian tratado de cooptar en el estado
de excepcién'?, tarea que las potencias occidentales de hoy
han ido logrando con eficiencia. La insuficiencia de la
oposicion topografica para definir al estado de excepcion
conlleva a Agamben a proponer una aproximacion conceptual
creativa e interesante que ofrece la posibilidad de una suerte
de tercera corriente doctrinaria en la cual se destaca la
importancia de establecer el lugar fundamental que le
corresponde: el estado de excepcion no es ni exterior ni
interior al ordenamiento juridico y el problema de su definicion
se refiere propiamente a un umbral, o zona de indiferencia, en
que dentro y fuera no se excluyen, sino que se indeterminan.
La suspension de la norma no significa su abolicion y la zona
de anomia que instaura no esta (o por lo menos pretende no
estar) exenta de relacion con el orden juridico.

Este referente indicaria que los limites hasta donde podria
llegar el estado de excepcion le ubican en las fronteras entre

"?AGAMBEN. Estado de excepcién (Homo Sacer Il, 1). Op. Cit., p.128 y
129.
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la politica y el derecho, el derecho y la guerra, el derecho y la
vida, entre la vida con sentido politico o aquella con mera
esencia bioldgica y, si se quiere, entre la democracia y el
autoritarismo-absolutismo. La consideracion del estado de
excepcion como un hecho fundamentalmente politico
vinculado al ordenamiento juridico, sugiere una manifiesta
relacion entre la politica y el derecho. Esta relacion mostraria
seflales de incongruencia, debido a que, por una parte la
declaracion del estado de excepcidén generalmente obedece a
momentos de crisis politica y se trata en el ambito de lo
politico y constitucional, pero, por otro lado, termina siendo
objeto de procedimientos juridicos que no pueden ser
entendidos en el mismo &ambito juridico. El estado de
excepcion deviene como la forma legal de aquello que no
puede tener forma legal, por ser estrictamente politico. Para
Schmitt la relacién entre derecho y politica se plantea
inmiscuida en fuertes tensiones y emerger con singular
claridad cuando sostiene que frente al estado de excepcion se
requiere la suspension del orden vigente en su totalidad sin
que ello comporte una invitacion a la anarquia o al caos
porque subsiste un sentido de orden juridico, aunque no se
trate de un orden juridico como tal®. Segun esta reflexion se
aprecia que el estado de excepcidn en este contexto tiene
profundas repercusiones en el concepto de lo politico. El
estado de excepcién pareciera ser particularmente propenso a
acoger la tesis implicita de la definicion de Schmitt de que lo
politico consistiria en afirmar que no existe un principio u
orden universal capaz de suprimir el conflicto y que ello tiene
como consecuencia que ningun espacio de la sociedad pueda
escapar de la relacion amigo-enemigo. La politica concebida
de esta manera remite a la idea del conflicto antes que a la del
consenso.

'3 SCHMITT, CARL. Teologia politica I. Cuatro capitulos sobre la teoria de
la soberania. Citado por: ORESTES AGUILAR, Héctor. Carl Schmitt, te6logo
de la politica. México, Fondo de Cultura Econdmica, 2001, p. 27.
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Agamben sostiene que “[...] el estado de excepcién es una
tierra de nadie es una tierra de nadie entre el derecho publico
y el hecho politico’. Acude a la figura del ius Gentium de los
romanos para significar que el estado de excepcion indica a
una zona de indeterminacion ubicada entre el derecho y la
politica. A ese planteamiento de Agamben cabria asociarsele,
desde el objeto de nuestro estudio, que esa tierra que él
califica de “nadie”, se pone de manifiesto, luego del 9/11, la
emergencia de un poder de las potencias de Occidente,
encabezadas por EE.UU., que despliega un repertorio de
competencias legislativas y politicas, dentro de las que se
encuentra el DIH, que le imprimen a su accionar el animo de
cdmo un conjunto de gobiernos que responden a interese de
grupos de poder financieros e industriales, e instrumentalizan
el Estado para el establecimiento un poder politico, econémico
e ideologico hegemodnico de caracter global.

El estado de excepcidn se relaciona con situaciones extremas
que amenazan Yy vulneran la seguridad y el orden publicos. Y
para complejizar su observancia, también se halla
intimamente ligado a la guerra civil, la resistencia y la
insurreccion 'y, de en nuestra contemporaneidad, al
terrorismo, ya que luego de los sucesos del 9/11, a raiz del
atentado a las Torres gemelas y al Pentagono de los Estados
Unidos se generé una lucha global contra el terrorismo dando
lugar a la emergencia de un derecho consuetudinario
instantaneo, desarrollado a partir de practicas o usos
internacionales, de los Estados basicamente, contra el
“terrorismo internacional de masa”'®, que tienen como
referente la Convencién Internacional para la Represion de los
Atentados Terroristas cometidos con Bombas, que entré en
vigor el 23 de mayo de 2001, y la Convencion para la
Represion de la Financiacion del Terrorismo de 1999. Asi,

1‘; AGAMBEN. Estado de excepcién (Homo Sacer II, 1). Op. Cit., p. 10.
Ibid., p. 10.
' PAVLOVICH JIMENEZ, Op. Cit., p. 52.
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pese al tiempo transcurrido desde 1972 cuando la ONU ubicé
al terrorismo como una asunto prioritario para la agenda de
esa organizacion internacional por constituir un peligro para la
paz y seguridad mundiales, y urgio la adopcion concertada de
una definicion, no fue sino con el ataque terrorista a los
Estados Unidos cuando surge la definicion de “terrorismo
internacional de masa” y se da al fragor de los
acontecimientos y de las demandas crecientes de seguridad
de las potencias de Occidente.

En Agamben las relaciones que el estado de excepcion
mantiene con la guerra civil, la resistencia y la insurreccion,
representa un aspecto problematico en la definicion de este
fendmeno. En lo atinente a su relacion con la guerra civil, el
asunto se torna confuso: “Puesto que la guerra civil es lo
opuesto al estado normal, se sitia en una situacion de
indiscernibilidad con respecto al estado de excepcion, que es
la respuesta inmediata del poder estatal a los conflictos
internos mas extremos”™’. Pareciera que el estado de
excepcidén no fuera de por si anormal sino las situaciones de
las cuales éste podria derivarse como conflictos internos
extremos, entre los cuales la guerra civii es la mas
representativa; conflictos que ahora se definen como
intermésticos, ya que la frontera entre los conflictos internos y
los conflictos externos se presenta como de dificil
determinacion, en busca de la legitimacion de las tendencias
intervencionistas militares, que se asocia a la idea a que los
conflictos internos siempre tienen una gran posibilidad de
devenir en internacionales, por lo que se opta por la accién
preventiva.

En la insurreccion la anormalidad es también evidente y
conlleva el despliegue de la violencia en contra del Estado por
razones de caracter ideoldgico, que denotan rechazo a la
forma como se ejerce el poder o a medidas adoptadas por

" AGAMBEN. Estado de excepcion (Homo Sacer Il, 1). Op. Cit., p. 22y 23.
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éste que tienen injerencia en el ordenamiento juridico, en
términos de suspension parcial o total del derecho, para
conjurar el levantamiento. A esta relacion entre el estado de
excepcion y la insurreccion le asiste el problema de pretender
insertar en el ambito de lo juridico aquello que se corresponde
con el ambito ideoldgico-politico. En lo concerniente al
terrorismo, originalmente existian dos planos posibles en los
cuales esta conducta se tipificaba como delito: el plano interno
y el plano internacional’. En el plano interno, remitiria al
Caodigo Penal (o legislacion penal) de los Estados que, como
en el caso de los Estados Unidos define el terrorismo como
violencia premeditada y politicamente motivada contra
objetivos no combatientes, cometidos por grupos
internacionales o actores clandestinos, habitualmente
pensados para influir en un publico. En el plano internacional,
remitiria a los intentos de la Comunidad Internacional,
representada en organizaciones internacionales tales como la
ONU vy el CICR, por definir de manera supuestamente
juiciosa, concertada y reflexiva el terrorismo, con la adopcién
de instrumentos juridicos multilaterales dirigidos a reprimir
practicas ligadas al mismo.(colocacion de bombas,
financiacion de actividades terroristas, por ejemplo), aunque
todos estos intentos se han visto limitados (frustrados) con la
emergencia del derecho consuetudinario instantaneo que esta
construyendo la nocion de “terrorismo internacional de masa”,
bajo los efectos del 9/11, y a instancias de las practicas de los
Estados potencias de Occidente que, en observancia del
binomio seguridad/defensa, agencian practicas
intervencionistas en cualquier parte del mundo donde estimen
unilateralmente que, en su papel de policia mundial soberana
y auto-afirmada, existe una amenaza terrorista.

La situacion se torna aun mas delicada y problematica cuando
so pretexto de luchar contra grupos terroristas o contra

'® PAVLOVICH JIMENEZ, Op. Cit., p. 52.
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Estados calificados de terroristas por los Estados que son
potencias de Occidente, se puedan estar encubriendo
politicas hegemonicas, motivadas por el interés de eliminar
adversarios politicos, apropiarse de recursos naturales
renovables y no renovables, acrecentar el poder en zonas
consideradas estratégicas por sus condiciones geopoliticas,
que no solo vulneran principios y reglas esenciales del DIH,
del mismo DIP y del DIDH, sino normas de ius cogens, como
la prohibicion de la guerra preventiva, que es ahora la medida
mas utilizada desde la doctrina de seguridad imperante en el
estado de excepcion permanente. Entonces, no seria extrafio
que hoy un Movimiento de Liberacion Nacional pueda ser
considerado como terrorista y justificar en su contra el uso de
la fuerza armada o que una protesta popular contra
determinada politica de gobierno pueda ser calificada de
terrorista. Frente al horror del terrorismo y sus “nefastas
consecuencias para los Estados” —mejor decir gobernantes y
grupos de poder dominantes-, se han adoptado medidas en
las que los DDHH tienden a ser acotados, en particular los de
caracter individual, en favor de la seguridad publica que puede
procurar el Estado, aunque en ello se corre el riesgo de
“autoritarismos democraticos”. El terrorismo es el instrumento
de perdicion de la democracia liberal, la asedia y la deforma
aun cuando ese terrorismo resulte derrotado.

En una era del terror, de una sociedad del miedo y el
espectaculo y del consumismo desaforado, se requiere aun de
la figura del Estado de derecho como ficcion ideoldgica y
figurativo-juridica que continue amparando las medidas
intervencionistas, la financiarizacion de la vida bajo soberania
estatal y la supresién de la vida politica y comunicativa de
algunos sujetos y alternativas no deseables para el sistema.
Cuando al estado de excepcion tiende a convertirse en regla,
en contexto normal, como paradigma de gobierno, las
instituciones y los inestables equilibrios de los sistemas
democraticos ven amenazado su funcionamiento hasta el
punto de que lo que tajantemente se conocia como la
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distancia entre la democracia y el autoritarismo-absolutismo
tienda a difuminarse en la realidad. En la teoria de Schmitt
sobre el estado de excepcion, la tensién entre la democracia y
el absolutismo es explicita en la afirmacién del soberano como
quien decide la excepcion. Con la calificacion de lo anormal
por parte del soberano los poderes de los cuales resulta
investido se sobreponen al detentado por cualquier otra
autoridad. El soberano y el Estado se hacen una unidad, cuya
autoconservacion sélo es posible a partir de las atribuciones
ilimitadas del soberano, encarnando al Estado, puede
suspender el derecho vigente. Se confirma con la tension
entre un estado de excepcion constitutivo y otro de caracter
declarativo, aunque la misma se predica mas propiamente del
estado de sitio, como figura incorporada en la dictadura. El
problema de los limites a los poderes del ejecutivo bajo el
estado de excepcion gravita en torno de la tension entre
democracia y autoritarismo, siendo los DDHH, el DIH y la
seguridad, los extremos entre los cuales parecen oscilar estas
dos formas de régimen.

Frente al estado de excepcion es dificil negar que el poder
ejecutivo —aun en los regimenes proclamados como
democraticos—evidencie una tendencia a ampliarse con la
asuncién de competencias legislativas que, en “periodos
normales”, son propias del dérgano legislativo. Es en el
fortalecimiento del poder ejecutivo bajo el estado de
excepcion que se corre el riesgo de formas de gobierno
autocratico, en las que la declaratoria del estado de excepcién
y las medidas adoptadas excluyen el procedimiento de
revision contradictoria, abierto y transparente’®. En esta
coyuntura los DDHH humanos “[...] han sido usados por las
potencias occidentales como una forma de politica que debe
hacer compatibles los fines morales que ellos implantan con

1 IGNATIEFF, Michael. El mal menor. Etica politica en una era de terror.
Taurus, Madrid, 2005, p. 27.
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las situaciones particulares y debe estar lista para hacer
dolorosas concesiones no sélo entre fines y medios, sino
entre los propios fines"®. Frente al terrorismo se ha desatado
una reaccion neoconservadora que tiende a alterar el régimen
mismo de la democracia liberal, basada en el respeto de los
derechos y libertades fundamentales, para reemplazarlo por
un Estado autoritario.

El estado de excepcion se corresponde conceptualmente con
ser una laguna del derecho, no se traducen en que el
ordenamiento juridico carezca de solucion normativa frente a
casos concretos, donde se pone en evidencia no sélo la
deficiencia del derecho, sino la labor interpretativa y
argumentativa de los jueces a la hora de fallar. Al contrario,
éste es un fendmeno de suspension del derecho frente al
caso extremos, de inaplicacion de normas juridicas aun
cuando conservan su vigencia. El estado de excepcién es una
franja intermedia entre la norma y su aplicacion, en que ésta
se reconoce en su fuerza vinculante, pero se hace
inobservable para preservar su existencia: “Es como si el
derecho contuviera una fractura esencial que se situa entre el
establecimiento de la norma y su aplicacion y que en el caso
extremo, solo puede componerse por medio del estado de
excepcion, es decir creando una zona en que la aplicacion es
suspendida, pero la ley permanece, como tal, en vigor?'. Esta
anomia creada artificialmente sirve para explicar por qué el
estado de excepcién, estando vinculado al ordenamiento
juridico —no es estado de naturaleza, anarquia o caos-,
suspende al derecho y sin embargo, lo reconoce al inaplica
normas y generar otras a través de los poderes de
emergencia.

2OIGNATIEFF, M. Los derechos humanos como politica e idolatria.
Barcelona, Paidos, 2003, p. 48. .
# AGAMBEN. Estado de excepcion (Homo Sacer II, 1). Op. Cit., p. 49.
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Precisamente el estado de excepcién posibilita que el poder
ejecutivo expida actos que sin ser leyes tengan “fuerza de
ley”. Pero, adicionalmente, pone de manifiesto una situacion
de la ley sin “fuerza” porque el estado de excepcion inaplica la
ley, manteniéndola vigente. Esta situacion de fuerza de ley sin
ley y de fuerza de ley sin fuerza es una indeterminacion propia
del estado de excepcién frente al caso extremo, que
profundiza el sentido de la anomia como ficcion puesto que el
estado de excepcion para funcionar e, incluso, ser objeto de
control requiere de su insercién en el ordenamiento juridico.
Cuando se plantea la cuestion sobre el fundamento del estado
de estado de excepcidon la respuesta mas generalizada se
relaciona con la necesidad (o el estado de necesidad) con la
cual se plantea, ademas, la existencia entre ésta y la ley (el
derecho); la necesidad no tendria ley (necesitas legem non
habet). Esta expresion comprende, para Agamben, dos
sentidos: uno que sostiene que la necesidad no reconoce ley
alguna, y otro que argumenta que la necesidad crea ley.

En la edad moderna, es donde el estado de necesidad se
inserta en el ordenamiento juridico como un verdadero estatus
de la ley, en el cual la expresion necesitas legem non habet
deja de ser la situacién concreta en la que la ley pierde su vis
obligan (aplicabilidad) para convertirse en el fundamento
ultimo y la fuente misma de la ley; sdélo entonces el estado de
necesidad se constituiria. En las perspectivas tedricas
tratadas, el estado de excepcion, fundamentado en el estado
de necesidad, deviene “[...] como una zona ambigua e
incierta, donde procedimientos de hecho, extra o antijuridicos
en si mismos, se convierten en derecho y en donde las
normas juridicas se indeterminan en un mero hecho; un
umbral, pues, en que hecho y derecho se hacen
indecidibles”. Empero, este esfuerzo del pensamiento
moderno por fundamentar el estado de excepcion en la

2 AGAMBEN. Estado de excepcion (Homo Sacer II, 1). Op. Cit., p.46.
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necesidad, se encuentra con obstaculos fuertes que terminan
develando el caracter netamente subjetivo de la necesidad y
admitiendo que solo son objetivas las circunstancias
necesarias y excepcionales bajo el estado de excepcion. De
manera que, como cree Agamben23, la necesidad se reduce a
la decisiébn y aquello acerca de lo que se decide es un
indecible entre hecho y derecho.

La insuficiencia e inconsistencias de las teorias que radican el
fundamento del estado de excepcidon en el estado de
necesidad, llevan a Agamben a investigar mas a fondo el
fendmeno, encontrando que en el derecho publico romano
existe una figura que sirve de referente genealdgico al estado
de excepcion: el justitium. Este tenia cabida cuando el
senado, habiendo declarado el tumultus®, hacia un llamado a
determinados funcionarios (como a los cénsules, en algunos
casos, al pretor y a los tribunos del pueblo) y, en ultimas, a los
ciudadanos romanos con el propdsito de que adoptaran las
medidas que consideraran necesarias para salvar al Estado
del tumultus y, por supuesto, que las consecuencias que
podrian derivarse de éste. De ahi, que los ciudadanos y los
magistrados pudieran actuar sin las limitaciones impuestas
por la ley. Ellos no cumplen o vulneran las normas porque
simplemente no hay derecho. Las acciones que se
emprendan bajo el mismo son ajenas al ambito del derecho.
Es en este sentido, el de un estado kenomatico (de exclusion)
del derecho en que el estado de excepcién se asimila al
iustitium®. La fundamentacién del estado de excepcién en el
iustitium conduce a unas precisiones adicionales que permiten
entender la significacion y alcances del estado de excepcion:
el estado de excepcion no se asimila a dictadura

BIbid. p. 47.

2 Expresion que deriva del latin y con la cual se quiere significar la situacion
de emergencia originada en Roma por una guerra exterior, guerra civil o
insurreccion, que, como tal, es expresion de formas de alteracion de la paz y
el orden publicos.

> AGAMBEN. Estado de excepcion (Homo Sacer II, 1). Op.Cit., p.63-77.
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(constitucional o inconstitucional, comisarial o soberana) sin
desconocer que su uso recurrente puede difuminar las
fronteras entre la democracia y el absolutismo- es un estado
de anomia en que todas los aspectos juridicos —y sobre todo
la distincion entre lo publico y lo privado- son suspendidas; el
derecho debe buscar medios de conexién con esta anomia
que le permita hacerla objeto de controles; los actos
proferidos durante esta anomia caen en el plano de una
indeterminacion juridica que de alguna manera permiten
calificarlos de actos con fuerza de ley sin ley (fuerza de ley) y
de actos ante los que la ley carece de fuerza.

El pensamiento liberal moderno, del Estado-nacion de
derecho, realizé grandes esfuerzos por escindir la normalidad
de la anormalidad, sobre la base del reconocimiento y el
enfrentamiento de la tensién existente entre la ley y la
necesidad “La necesidad en el pensamiento liberal moderno
se consider6 como el origen y fundamento del estado de
excepcion, ligado a la existencia de situaciones o
circunstancias frente a las cuales se registraba una ruptura de
la normalidad que hacian necesario, precisamente, la
asuncion de la excepcion y su tratamiento con un
desplazamiento de competencias legislativas del parlamento o

asamblea legislativa al ejecutivo™.

Era innegable para el pensamiento liberal moderno que habia
situaciones de necesidad que desbordan el normal
funcionamiento del Estado frente a las cuales se impone la
excepcionalidad y sus poderes de emergencia. Ello sin dejar
de mantener encendidas las alarmas por los desmanes en los
que se podia incurrir, y que, efectivamente, se dieron y se
siguen dando, aunque en contextos historicos, politico-
ideologicos, juridicos y sociales distintos. Los tedricos
liberales modernos aunaron esfuerzos por separar la

% PAVLOVICH JIMENEZ, Op. Cit., p. 60.
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emergencia de la no emergencia, en aras de evitar que la
anormalidad se convirtiera en la “normalidad” y socavara los
cimientos sobre los cuales se erigia el Estado de derecho. No
obstante, la tensidbn entre  normalidad/anormalidad,
emergencia/no emergencia ha estado presente en la historia
del constitucionalismo no sélo moderno sino contemporaneo,
aun en el marco de nuevas configuraciones estatales y de
nuevos dispositivos juridico-constitucionales dirigidos a
controlar el estado de excepcion.

El pensamiento schmittiano en torno a la excepcionalidad ha
cobrado particular interés para el debate constitucional sobre
¢como pacificar a la sociedad sin violentar los derechos
humanos y respetando DIH?, maxime cuando se registra en
los Estados contemporaneos, incluidos los Illamados
democraticos, la instauracion persistente y permanente del
estado de excepcidon. Es mas, tiende a presentarse como “[...]
el paradigma de gobierno dominante en la politica
contemporanea. Esta conversion de una medida provisional y
excepcional en técnica de gobierno supone la amenaza de
transformar radicalmente-y de hecho la ha transformado
sensiblemente-la estructura y el sentido de las distinciones
tradicionales de las distinciones entre las formas de
constitucién™’. En el mismo sentido, se puede afirmar que a
instancias de la apelacion sistematica al estado de excepcion
se ha venido produciendo una normalizacion de la excepcion,
vertida fuertemente por las potencias de Occidente a través
de todos los mecanismos de los medios de comunicacion, que
es percibida y reconocida no solo por los operadores juridicos
sino por el mismo ciudadano comun.

Asi también la frontera entre el derecho y la guerra se torna
confusa. Es en el estado de excepcion donde la relacién
amigo-enemigo, que en Schmitt identifica el concepto de lo
politico, cobra un valor inusitado. La légica amigo-enemigo ha

*’ AGAMBEN. Estado de excepcion (Homo Sacer Ii, 1). Op. Cit., 11.
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invadido la interpretacién juridica. La sociedad tiende a
polarizarse a instancias no solo de la dinamica de las
situaciones generadoras de las crisis sino de las medidas
adoptadas por el gobierno, de cuyo respaldo, rechazo o
indiferencia dependera la calificacion de amigo o enemigo. La
sustitucion del delincuente por el enemigo terrorista, del
derecho por la guerra, conduce al conflicto a una situacién
pre-contractual de lucha de todos contra todos, en la cual
cada contendor crea sus propias reglas. El estado de
excepcion como violencia institucionalizada en el Estado y
para el Estado (o grupo de Estados potencia), termina siendo
instrumentalizado como mecanismo para la eliminacion del
adversario politico, degradandose, aun mas, en una “guerra
sucia”. Ademas se presenta la confusion entre la guerra y la
politica. La guerra tiende a convertirse en un fin en si misma,
de manera que la politica es convertida en un medio para
hacer la guerra: para servir a ella como fin. Asi, la guerra se
reafirma en la formulacién de von Clausewitz como la
continuidad de la politica por otros medios, y la politica como
un simple instrumento desprovisto de valor por si mismo.
Seria mas conveniente reivindicar otras acepciones de la
politica como: “[...] politica es sélo la accion humana que corta
el nexo entre violencia y derecho’®. Ademas ha de
encontrarse su sentido en la reafirmacion de la vida en
sociedad, en relacion con el “otro”, y sobre la base de generar
consensos que desactiven o hagan manejable el conflicto, en
contextos de pluralidad y libertad.

La asuncién de la anormalidad como regla ha generado una
“cultura de la excepcionalidad’®, en la cual la apelacién
sistematica al estado de excepcion se ha convertido en un
“paradigma de gobierno”, que hace cada vez mas difusa la
frontera entre democracia y autoritarismo, derecho y guerra,

*|bid., p. 128. ]
?PAVLOVICH JIMENEZ, Op. Cit., p. 63.
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politica y guerra, con el consiguiente perjuicio para los
derechos humanos. La tension entre los DDHH y la doctrina
de la seguridad preventiva sélo tiene relevancia para los
regimenes democraticos en los cuales los pretendidos limites
al poder, a la autoridad, tanto en tiempos de normalidad como
de anormalidad- remiten a la consagracion de distintos
dispositivos juridicos de rango constitucional. Dentro de tales
dispositivos se destacan los DDHH positivados en el orden
juridico interno de los Estados. Pero, la funcién que intentaron
cumplir los DDHH y el DIH, de ser limites al poder de accion u
omisién inicialmente de los estados y, mas recientemente, de
otros centros de poder privado o supraestatal, sin dudas
sucumbié y fracasd frente al poder y la avida expansion
geopolitica y geoecondmica de las potencias occidentales. En
el centro de esta tension existe un debate constitucional que
se plantea en torno a cdmo en un régimen democratico la
demanda ciudadana de seguridad se inscribe en un discurso
normativo de “limites a los limites” impuestos a los DDHH vy al
DIH en un estado de excepcion permanente y global.

4.1.1. A proposito del caracter global y permanente del
estado de excepcion como medida frente al terrorismo

El socidlogo belga Jean Claude Paye, quien ha hecho una
acertada lectura critica de teéricos del estado de excepcién
(incluyendo a Giorgio Agamben),aporta un reconocimiento
profundo de los caracteres que definen al estado de
excepcion permanente —ya planteado por Agamben como
paradigma de gobierno- también como un fenémeno que
tiende a ser global°.

Paye basa su analisis en una fenomenologia de las
transformaciones de la politica, donde ésta no se encuentra
en un nivel separado de la organizacion de las relaciones

®PAYE, Jean Claude. Global War on Liberty. Translated by James H.
Membrez, New York, Telos Press, 2007.
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sociales de produccion y que evidencia el mundo globalizado.
El estado de excepcion que impera en la doctrina de la guerra
antiterrorista propulsada por el gobierno de EE.UU. se ha
planteado como un estado de emergencia en el largo plazo.
Ha surgido como un nuevo tipo de sistema politico que
argumenta su propia legitimidad en la defensa de la
democracia, los DDHH y el respeto al DIH. El ciudadano —
hasta el mismo estadounidense- debe estar dispuesto ahora a
renunciar a sus libertades concretas durante un largo periodo
de tiempo —que se hace interminable- con el fin de mantener
un orden democratico autoproclamado y abstracto®'.

La aparicion de un estado de excepcion permanente, que se
habia expuesto inicialmente por las potencias como
suspensiones aisladas y temporales de derecho, ha
recrudecido sus abusos de autoridad y sus restricciones a la
libertad en las sociedades occidentales luego del 9/11.Con
Paye se denota una critica apoyada fundamentalmente en el
cuestionamiento de la forma de Estado democratico que
sustentan las potencias occidentales y de la transformacion de
sus sistemas liberales de gobierno constitucional en 6rdenes
de seguridad policial y militar de hecho, que se habian iniciado
ya antes de los acontecimientos del 9/11%.

Las mas recientes leyes contra el terrorismo en los EE.UU.,
Gran Bretania y la UE, que pretenden impedir la consolidacion
de ciertos grupos de personas ubicados por fuera de la ley
(terroristas, combatientes enemigos, pasajeros de avion
sospechosos); la creaciéon de procesos excepcionales de
contencién, detencion e interrogatorio por las agencias

*'Ibid., 2.

32 DEBRIX, Frangois. The Permanent State of Exception and the
Dismantling of the Law: Jean-Claude Paye’s Global War on Liberty. Telos
Press [En linea], julio 16 de 2007. Disponible en Ila web:
http://www.telospress.com/dictatorship-or-permanent-state-of-exceptionpart-
2/
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gubernamentales, un régimen continuo e intensificado por la
vigilancia policial en el interior de las sociedades occidentales.
Todos éstos son hechos sintomaticos del lanzamiento, por el
Estado estadounidense, de una guerra global contra el
terrorismo. En la interpretacion de Paye —en consonancia con
la de Agamben- el estado de excepcion se vislumbra como
creacion de las leyes de emergencia y de otras decisiones y
acciones en las sociedades occidentales que son extra-
constitucionales, elementos que han dado origen a la
posibilidad de la permanencia de estado de excepcion, siendo
ellos punto de partida para nuevos tipos de practicas de
normalizaciéon y formas de pensar que hacen parte del
desarrollo de un dominio post-constitucional del poder, la
gobernanza, la vigilancia y control. Si se quieren oponer
resistencias —a este nuevo régimen de disciplinamiento y a la
supresion de las libertades individuales-, estos desafios y sus
defensores deben fundarse en la capacidad de saber a qué
realmente se enfrentan, no s6lo asumiendo instrumentos
anteriores de critica social y politica sino también trabajando
cotidianamente contra las medidas politicas y juridicas que se
imponen y aplican. Se debe aprehender que una profunda
critica al sistema estadounidense post-9/11, de regulacién del
terror y la insequridad, debe tener en cuenta que éste es un
fenémeno que se esta visualizando como un paradigma que
se reproduce por las demas potencias occidentales, y por los
Estados que quieren ser aceptados en el sistema mundial en
tanto sean reconocidos como democraticos por el poder
hegemodnico. Algunos modelos nacionales de gobernanza
europea asumen también una excepcionalidad permanente
socio-politica (es el caso particular de Francia y Gran
Bretana), de ideas, principios y aplicaciones sobre Ila
vigilancia, el trabajo policial y las detenciones sumarias; que
se venian desarrollando aun antes del 9/11%2.

% PAYE, Jean Claude. Global War on Liberty. Op. Cit., p. 87 y 170.
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Paye basa su analisis critico precisamente en un estudio de
casos nacionales y regionales, enfatizando en las nuevas
leyes, las decisiones ejecutivas y directivas, las acciones y
sus explicaciones “oficiales”, emprendidas por diversos
organismos gubernamentales de las potencias occidentales
(de policia, militares, agencias de inteligencia) y que se
producen en el contexto de la guerra global contra el
terrorismo.

El imperio de la ley se convierte cada vez mas en formal, no
s6lo por su contenido, la proteccién de la vida privada y la
defensa de las libertades individuales y publicas resulta ser
muy limitada, sino también por la posibilidad practica que
ofrece al poder ejecutivo para liberarse por completo de las
ultimas garantias del ordenamiento juridico; el fortalecimiento
de la relacién ejecutivo a los otros poderes hace posible la
suspensién general y permanente de la ley*. Es el
instrumento para la creacion de un estado de excepcion que
evidencia una fuerza legal/constitucional implementada en la
mayoria de las democracias occidentales que no se trata de
una suspension temporal de la ley —una que podria garantizar
la preservacion de los principios democraticos que existen en
EE.UU., Gran Bretana, Francia, Bélgica, Italia o la Union
Europea en general- sino que es, mejor, una supresion de los
sistemas juridicos y judiciales democraticos y de los derechos
individuales que normalmente se suponen como garantizados;
una supresion que se convertiria en una nueva norma de
permanencia, una nueva condicion de larga duracion de la
suspension del Estado de derecho, por lo que la politica podia
ser el producto de una sucesidn de decisiones ad hoc
efectuadas por funcionarios de los gobiernos y los burdcratas
—como Agamben han dado a entender-. Paye hace mencion
de que el régimen generalizado de suspension de la ley en las
democracias occidentales permite al poder ejecutivo implantar

*Ibid., p. 34.
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estados para eliminar las prerrogativas legislativas y judiciales
del proceso de toma de decisiones, tanto mas los gobiernos
que permiten monopolizar todas las facultades legales y
constitucionales (hacer las leyes, la aplicacién y el hacer
cumplir las leyes, y decidir sobre la validez juridica de las
leyes de una sola vez). Esto podria constituir un sustituto de
los sistemas democraticos liberales con modos totalitarios o
dictatoriales de orden politico. Paye reconoce que a menudo
esto parece ser lo que el sistema actual estd haciendo. Se
siente obligado a referir al nuevo orden como una dictadura o
como un sistema totalitario. Pero esta conclusion es algo
precipitada e incompleta.

Mas que una insercidén de un régimen totalitario o dictatorial
en las democracias occidentales a través de los muchos
casos de suspension de la ley, lo que la interpretacion de
Paye revela es que esta supresion de la ley da paso a la
creacion de un nuevo sistema normativo (para el que haya no
puede ser el vocabulario politico adecuado aun). Como Paye
lo pone, el estado generalizado de excepcion abre nuevos
caminos mediante la modificacion de la forma misma del
Estado®. O, como afiade,- "[...] esta transformacién del
ordenamiento juridico es significativo (Porque) se sientan las
bases de un nuevo tipo de régimen politico"®. El actual estado
de emergencia/excepcionalidad marca el comienzo de un
nuevo ordenamiento juridico y anuncia un nuevo orden
politico, que reorganiza la légica de la accion social y revuelve
la relacién entre el Estado y el ciudadano. El andlisis de Paye
demuestra que la condicién contemporanea no es soélo un
retorno al totalitarismo o la dictadura, no obstante con las
reservas de la tentacion de caer en el uso esos términos, ya
que lo que comunmente consideramos como totalitarismo

*Ibid., p. 34.

*Los paréntesis son nuestros.

% PAYE, Jean Claude. Global War on Liberty. Op. Cit., p.61. Traduccién
libre del autor.
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tendria que ser reconsiderado a la altura de las circunstancias
contemporaneas.

También es crucial aqui, en lo referente a las nuevas politicas
que se han adoptado, el paso de la idea de la suspension o
desmantelamiento de la ley a la nocion de lo que Paye llama
morphing (una suerte de transformacion/edicion del
imaginario) de la totalidad del ordenamiento juridico. En
efecto, el nuevo sistema permanente de normatividad
excepcional que se esta construyendo en muchos paises
occidentales facilita las decisiones sumarias y remociones
arbitrarias de los derechos individuales y las libertades
publicas por el soberano —el que decide sobre la excepcion,
tal como Schmitt lo afirma-, o por varias ramas del poder
ejecutivo. Permite a un poder de interpretacion —de la
situacion politica, el presunto riesgo o peligro, o el significado
de las nuevas leyes- por agentes gubernamentales, poder de
interpretaciéon que se convierte en el Unico punto de referencia
posible de la ley para las personas que viven bajo estos
regimenes y que conlleva a una contingencia, también
permanente, en la estructura de los derechos y deberes de la
ciudadania.

Lo que permite que todas las prerrogativas de la ley hayan
sido desplazadas exclusivamente al ejecutivo del Estado o del
gobierno no es la presencia del soberano en si mismo, su
centralidad o la acumulacion de los poderes constitucionales.
No es la institucién de una autoridad que ahora residiria en su
totalidad en la capacidad decisionista del soberano. Es, mas
bien, la elaboracion de un orden juridico que se estatuye
como permanente, pero siempre en proceso de construccion,
incluso antes de que el soberano tome la decision en la
excepcion. Este nuevo ordenamiento juridico libera un poder
decisionista arbitrario del ejecutivo del Estado. Pero este
orden también es anterior a todas las medidas soberanas
tomadas por este ejecutivo o gobierno. Esta es la razén por la
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cual, como Paye nos muestra en su texto, o que realmente
importa es quién ocupa la posicion de poder, qué miembro del
gobierno o de la estructura de mando ejecutivo posee una
capacidad de interpretacion o de accién, y en qué nacion,
pais, o incluso regiones del mundo este nuevo totalitarismo
legal (si se permite llamarlo totalitarismo) se lleva a cabo. De
hecho, como implica Paye®, probablemente no importa
fundamentalmente si un pais ha sido atacado por los
terroristas 0 no, ya que este modelo (morphing) de orden
juridico y politico siempre opera en el nivel de la potencialidad,
la plausibilidad y precauciones. Operando en el supuesto de
que alguna catastrofe puede tener lugar en cualquier
momento en una determinada sociedad, el régimen juridico de
reciente creacién activa permanentemente la interpretacion de
un soberano, decision y accion posterior (a2 menudo como una
limitacion de las libertades fundamentales).

Lo que puede ser la base, la fuerza de estructuracion, de este
ordenamiento juridico transformado, es el sustrato normativo
que legaliza los poderes autoproclamados del ejecutivo®®. Mas
que algun decisionismo o determinismo soberano, el nuevo
sistema excepcional permanente necesita de dos elementos
esenciales para realizar su nuevo orden legal complete una
transicion a nivel local, nacional, regional, que en sus
objetivos y efectos también tenga un caracter global y
transnacional. El primer componente basico del desarrollo de
este sistema normativo es un prevalencia del procedimiento
sobre el contenido. La intervencion de la ley que se presenta
cada vez mas en todas partes, se expresa en la forma del
procedimiento, por lo que es posible hablar de una
“procedimentalizacion "de las relaciones sociales®. Lo que las
nuevas leyes y medidas juridicas estipulan en realidad es
como van a privar a los individuos de los derechos o violar las

" Ibid., p. 27 y 33.
Bbid., p. 61.
FIbid., p. 222.
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garantias constitucionales en pos de unos resultados de
control, previsién, supervision y seguridad que evidenciarian
la supuesta victoria sobre el terrorismo que se concibe por
parte de las potencias como internacional y global. Se
establece un orden juridico que es estrictamente procesal que
hace y deshace sus propias normas sobre la marcha, ya que
cubre mayor cantidad de terreno politico y regula cada vez
mas las relaciones sociales. La tarea del soberano va mas alla
de hallar una manera de conectar el nuevo régimen de
procedimientos con un propdsito final justificable para la
generalidad de la ciudadania —que es distinto a lo que en
realidad desea decidir realmente- y de esa crear las leyes que
le sean mas beneficiosas. La plenitud funcional o formal de la
ley (o su vacio esencial) es lo que determina en mayor parte
lo normativo, pero también lo politico y social, que serian las
prioridades aparentes de los Estados de las potencias de
Occidente en la guerra contra el terrorismo. La ley ya no es lo
que delimita las prerrogativas del gobierno sino, al contrario,
es aquello que elimina toda barrera a su actividad; el
ordenamiento juridico deviene como la simbolizacion de la no-
ley*®. Este presupuesto de la no-ley en un orden procesal
constituye una condicion fundamental de la excepcionalidad
permanente en su tendencia expansiva a nivel mundial.

El segundo elemento fundamental en la construccién de un
nuevo orden normativo hace referencia a que las instituciones
gubernamentales que anteriormente estaban dedicadas a
garantizar el respeto por el Estado de derecho y la
preservacion del orden social democratico, han adoptado una
mision adicional para el funcionamiento del sistema
imperante. La policia y las fuerzas armadas en las sociedades
occidentales se han convertido en los dos organismos
esenciales del régimen contemporaneo permanente de
excepcion, al cual aun no se le visualiza un final. La policia y

“Olbid., p. 100.
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los militares son los agentes que posibilitan la aplicacion de la
nueva estructura normativa de ley puramente formal vy
procedimental. Asimismo permiten la aplicacion de la fuerza
decisionista del ejecutivo soberano, donde la policia y los
militares encarnan la “violencia pura” del nuevo sistema
legal*'. En cierto sentido, tanto la institucién policial como la
militar, y sus agentes, en la coyuntura de una forma procesal
soberana e ilimitada, actian incluso antes de que los nuevos
poderes constituidos de la interpretacion y la decision del
ejecutivo de Estado y de gobierno se instituyan como tales,
llevando a una subordinacién de los poderes judiciales a los
poderes de las fuerzas de represion que han sido
empoderadas por el poder ejecutivo.

Con la guerra antiterrorista se viene dando una creciente
autonomia y expansion de las operaciones policiales en todo
el mundo occidental (vigilancia, arrestos, y recoleccion de
informacion privada sin orden judicial, cooperacion con los
servicios de inteligencia, investigaciones e intervenciones sin
la aprobacion judicial fuera de las fronteras nacionales
existentes, el intercambio de datos y recursos entre las
distintas fuerzas nacionales de policia mas alla de los tratados
internacionales existentes, etc.), la mayoria de las cuales ya
existian antes del 9/11, lo lleva a afirmar que en ausencia de
cualquier control, ya sea judicial, legislativo o ejecutivo, hay
una autonomizacién creciente de operaciones de la policia a
nivel mundial nacional, europea (Europol), o. que hay un
proceso que coloca a la policia en el centro de las estructuras
del Estado nacional®®>. Mediante el establecimiento de
procedimientos —de investigacion, criminales y punitivos-, que
constituyen el sistema legal, los agentes sociedad policial
asumen la visualizacion de categorias distintas de la vida. Se
establecen bases formales y funcionales de la vida social y
cultural en el marco del predominio de la lucha contra el

“Ibid., p. 87.
“Ibid., p. 183.
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terrorismo, contra el peligro, de la lucha contra la delincuencia,
y de regulaciones anti-disenso que el gobierno pondra en
practica. Las fuerzas policiales por lo tanto ademas de ser
cruciales para el nuevo sistema legal son lo mas importante
para el nuevo orden politico. La funcién de la policia, segun
Paye®, asume una postura hegemodnica a través de la
movilizacién de la poblacién civil a favor de implementacién de
politicas de seguridad.

Desde el pensamiento de Foucault**se podria decir que Paye
pone de manifiesto el paso de la soberania biopolitica a una
tendencia de 6rdenes normativos bio-vigilados, que tienen el
poder de hacer o producir vida —determinado quién ostenta
vida politica y quién mera vida bioldgica-, y que, para ser
eficientes, utiliza las fuerzas vivas de la nacion, movilizando a
la sociedad en torno a los procedimientos disciplinarios,
coercitivos y de seguridad activa, que es ahora la tarea
principal de la policia, asi como también es la funcién principal
de los militares fuera de las fronteras del Estado, en el
contexto de la guerra contra el terror, ignorando las
restricciones del DIH que se estipulan para todos los tipos de
conflictos.

Una vez mas, el resto de las funciones gubernamentales, y en
particular la facultad de interpretacién en la cabeza del poder
ejecutivo no trabajan solas. El soberano y su decisién sobre la
excepcion son los afortunados beneficiarios de las bases
normativas de la reorganizacién  biopolitica como
procedimiento realizado por la “biopolicia”. Esto es porque el
totalitarismo y la dictadura ya no nos ayudan a dar sentido a la
condicion actual de excepcion legal y el abuso de autoridad.
En una época en que la biopolicia y su dominio sobre
procedimiento estan cargo de la movilizacion de la poblacion,

“Ibid., p. 186
a4 FOUCAULT, Michel. Defender la sociedad. Argentina, Fondo de Cultura
Econoémica, 2001.
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el poder ejecutivo, o el que decide sobre la excepcion, ya no
estrictamente central o hegemonicamente personalista. Mas
bien, la centralidad y la hegemonia "soberana" del ejecutivo
se ven totalmente beneficiadas por las operaciones, acciones
y determinaciones sin limites llevadas a cabo por cantidad
determinada de agentes del procedimiento (policias, militares,
etc.). En este estado de cosas es el poder ejecutivo
estadounidense el que ejerce principalmente la soberania
mundial, es aquel que marca los limites entre la norma y la
excepcidn e inscribe esta ultima en la ley a través de la
movilizacibn que ampliamente desarrollan sus fuerzas
policiales y militares, dentro de su nacion y en todo el mundo,
propagando el nuevo sistema normativo.

Aqui el derecho penal cumple con un papel marcadamente
constitutivo, ocupando un lugar privilegiado en el contexto
post-9/11. El derecho penal coadyuva con firmeza la privacion
de las libertades publicas y privadas garantizadas por las
constituciones, y las sustituye estableciendo las reglas para la
transformacién de todo el sistema legal. El derecho pena es,
por lo tanto, el elemento privilegiado que hace que sea posible
interpretar las transformaciones que esgrime la guerra contra
el terrorismo (donde es especialmente importante la
herramienta del derecho penal del enemigo, la cual sera
tratada en el presente estudio en el aparte 3.1.1 del siguiente
capitulo).

Esa primacia, aun actual, del derecho penal frente a otros
sectores de la ley indica que se esta dando una fase de
transicion®. El derecho penal, excepcional en relacion con la
"libertad" reconocida por la fuerza de trabajo, aseguraria la
transicion hacia lo que se puede denominar la etapa de

48 PAYE, Jean Claude. Dictatorship or Permanent State of
Exception?Translated by James H. Membrez, Telos Press [En linea],
agosto 29 de 2007, Disponible en la web:
http://www.telospress.com/dictatorship-or-permanent-state-of-exceptionpart-
1/
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"competitiva" o "liberal" del capitalismo, y mas recientemente
del biocapitalismo*. En nuestro contexto el dominio de la ley
penal, de un derecho penal de excepcion, nos muestra que
también estamos en una fase de transicion. Esta ley también
establece las condiciones para la modificacion de las
relaciones de propiedad, principalmente la propiedad de la
fuerza de trabajo, pero también del capital, tales como los
derechos de propiedad intelectual. La caracteristica de la
fuerza de trabajo ahora se reduce a una propiedad vacia,
todos sus atributos, sus indicaciones, estan bajo el control de
las empresas y el Estado. El final de la vida privada,
atestiguado por los cambios en la ley penal, es parte de la
actual organizacién de la produccion, lo que hace todo tiempo
y espacio de la vida sea funcional al desarrollo del capital.

La reduccion de las libertades publicas, debido a la legislacion
antiterrorista, asi como el desmantelamiento del derecho de
huelga mediante el recurso sistematico de los tribunales,
impide cualquier reaccion colectiva contra el
desmantelamiento de la legislacion laboral y los derechos de
los trabajadores. En este caso, el derecho penal de excepcion
invierte el lugar esencial que la legislacion laboral llevado a
cabo durante el primer periodo de la fase monopolista del
capitalismo. Entonces verdaderamente esta rama de la ley ha
tenido un papel constitutivo’’. Asi, el estado de excepcién
proclamado en el contexto de la lucha antiterrorista no es la
suspension momentanea de las libertades, sino la suspension
permanente, en constante renovacion desmantelamiento de

6 Aunada a la lucha global contra el terrorismo se desarrolla una fase en el
sistema capitalista, que va enlazada a legitimacion ética y moral de las
intervenciones militares de las fuerzas armadas de las potencias
occidentales, conocida el “biocapitalismo”. Este término denota un proceso
de acumulacion que se basa en la explotacion no sélo del conocimiento sino
de todas las facultades humanas, desde las relacionales-linglisticas hasta
las afectivas-sensoriales.

47NEGRI, Antonio. La forma-estado. Por la critica de la economia politica de
la Constitucion. Madrid, Akal, 2003, p. 30-100.
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ellos. No sdlo es la profundizacion de la deconstruccion de la
forma del Estado de derecho permanente para reconvertirlo
en una ficcion, sino también es un proceso. El estado de
excepcion en si es una forma de organizacion del poder, a la
que acuden las potencias de Occidente, que se caracteriza
por la constante transformacion, mediante la
institucionalizacion de una crisis politica permanente,
producida por el poder mismo. El estado de excepcién no es
una forma que tenga final, ya que es la excepcion se convierte
rapidamente en la norma.

Considera Paye que para caracterizar esta transformacion
politica tenemos que usar el término "dictadura”. Ese concepto
de dictadura que usualmente se refiere a una forma de
régimen politico, aunque no se limita a este aspecto. La
concentracion de todo el poder en manos del ejecutivo
caracteriza bastante bien una forma de régimen o el gobierno,
qgue normalmente se reconoce por la dictadura, pero también
es el fendbmeno de una transformacion mas profunda que
consiste en la forma del propio Estado®®. La dictadura ya no es
una simple forma de gobierno vinculada a una coyuntura
concreta de la lucha de clases. Tiene un caracter estructural.
Es una forma de organizacion del poder que corresponde a
una nueva forma de propiedad de la fuerza de trabajo, en la

8 Paye considera que el concepto de FORMA-DE-ESTADO se diferencia
de la significacion de la forma de gobierno o la forma de régimen politico, ya
que corresponden a niveles diferentes de abstraccién. La forma de gobierno
esta situada en un nivel més concreto, el politico conjetural. La forma-de-
Estado tiene un caracter estructural. Es la forma de organizacién politica
que corresponde a una etapa de desarrollo de la sociedad, asi como la
“forma” liberal del Estado corresponderia a la “etapa” competitiva del
capitalismo, la forma intervencionista corresponderia al monopolio o a la
etapa imperialista. Una forma-de-Estado asi puede corresponder a varias
formas de gobierno: monarquia constitucional, republica parlamentaria o
dictadura militar. En la distincion entre forma-de-estado y forma de gobierno
Paye sugiere ver: Nicos Poulantzas, Political Power and Social Classes
(London: Verso, 1978) and Fascism and Dictatorship: The Third International
and the Problem of Fascism (London: NLB, 1974).
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medida en que este ultimo no solo esta constantemente en la
sociedad sino también en la vida cotidiana, bajo el control del
capital.

El concepto de esta forma-de-Estado no se habia presentado
hasta ahora. Esta es una nueva situacion histérica que puede
ser caracterizada provisionalmente como una dictadura
organica. Ya no se trata, como en el caso de una dictadura
militar, por ejemplo, de la dictadura del Estado sobre la
sociedad, sino mas bien de una fusién entre los dos términos.
Los conceptos desarrollados por Schmitt, de una "dictadura
soberana" y, sobre todo, la de un "Estado total, pueden ser
Utiles en este caso segun Paye®.

La dictadura soberana esta en relacion directa con el poder
constituyente. Su objetivo es transformar el orden politico
existente y constituir una transicion que hace que este nuevo
orden posible. En cuanto al Estado total, se explica el proceso
de la interpenetracion de la sociedad y del Estado. Este es un
doble movimiento. Por un lado, la sociedad se hace cargo de
los asuntos que antes eran la preocupacion de los poderes
publicos por si solos, y, por otro lado, el Estado interviene
masivamente en los asuntos privados. La sociedad se
organiza a si misma convertida en el Estado, los problemas
econdmicos y sociales se hacen directamente politicos. El
Estado ya no es soOlo una extension burocratica de la
sociedad, una "auto-organizacién" de la sociedad. Para
Schmitt, la crisis constitucional resultante se puede resolver
sélo con la aparicion de un "Estado total", un Estado capaz de
restablecer su primacia sobre la sociedad civil. Para este
autor, la cara politica del Estado politico cualitativamente total
se encarna en la figura del Fihrer.

49 SCHMITT, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento
moderno de la soberania hasta la lucha de clases proletarias. Madrid,
Editorial Alianza, 1985.
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Para Paye, el pensamiento de Schmitt tan importante en la
década d 1930, acertadamente, representa un elemento Uutil
para entender la situacion post-9/11. La idea de Ila
"gobernanza", explicaria esta moderna interpenetracién entre
el Estado y la sociedad bastante bien, incluso mas
profundamente que durante la década de 1930, donde las
empresas privadas jugaban un papel de injerencia directa en
el poder y el Estado se comportaba como una empresa
corporativa. En cuanto al poder ejecutivo de los Estados
Unidos, con la contemporanea guerra contra el terrorismo se
esta llevando a cabo la decision de restablecer la primacia de
lo politico.

El estado de excepcion que caracteriza nuestra tiempo no es
principalmente horizontal, es también y, por encima de todo
en la coyuntura actual, vertical. Es la formacion de una
estructura imperial en la que el poder ejecutivo de los Estados
Unidos ejerce el poder soberano. El concepto de imperialismo
no nos permite captar este proceso Eso explica por qué se
utiliza el concepto de Imperio®. El problema fundamental es el
de construir el concepto de “Imperio” como una forma
especifica de Estado y de ponerlo en relacién con el concepto
de "imperialismo" (la etapa de "monopolio" de la sociedad
capitalista). Sefala Paye que dos posibilidades se presentan
aqui: Imperio corresponde a una nueva organizacién de las
relaciones sociales de produccion que es cualitativamente
distinto como la forma-de-Estado correspondiente a una
nueva "fase" del desarrollo del capital; o Imperio corresponde
a un periodo particular del desarrollo de la etapa imperialista,

% PAYE, Jean Claude. Dictatorship or Permanent State of Exception? Op.
Cit. Este concepto de “Imperio” Paye lo toma de Toni Negri (en: HARDT,
Michael y NEGRI, Toni. Imperio. Cambridge, MA: Harvard Prensa
Universitaria, 2000). Aunque paye s6lo comparte con él la idea de que es
necesario de ir mas de la clasica idea de imperialismo, debido a que este
concepto no puede servir ya para entender los movimientos actuales de
sociedad capitalista. Segun Paye, ya no se puede construir una estrategia
politica en la base de inter-contradicciones imperialistas. Esto seria todo
que hay en comun entre las dos interpretaciones.
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el resultado de la tendencia mostrada por esta estructura, la
organizacién de una suerte super-imperialismo.

En Toni Negri (a cuyo pensamiento también debemos la
dilucidacién del tema del biocapitalismo contemporaneo®), en
comunioén con la primera opcion, Imperio corresponderia a un
nuevo modo de acumulacion de capital sobre la base de
"trabajo inmaterial." Pero este enfoque estaria contaminado
por el tecnicismo, que expresa la primacia de las fuerzas
productivas sobre las relaciones sociales de produccion.

En la segunda opcion, el imperio seria un periodo especifico
de la fase imperialista mas compleja. Por tanto, es necesario,
como indica Paye, romper la etapa imperialista en dos
periodos distintos. Un primer periodo se caracteriza por la
presencia masiva de la fuerza de trabajo en las relaciones
sociales de produccion. Esta existencia directamente politica
requiere una reorganizacién del Estado para gestionar el
equilibrio de poder. Esto es lo que la escuela Bourdieu ha

" Ver: FACULTAD LATINOAMERICANA DE CIENCIAS SOCIALES, Sede
Ecuador. Conferencia Magistral de Antonio Negri. Biocapitalismo y
constitucién  politica del presente. 14 de noviembre de 2012
[videograbacion]. Aqui Negri afirma que en el momento en que el trabajador
se apropia de una parte del capital fijo y se presenta como actor cooperante
en los procesos de valorizacion, como sujeto precario pero también
autéonomo a la valorizacion del capital, se da una completa inversion de la
funcion del trabajo con respecto al capital: el trabajador deja de ser un
instrumento que el capital usa para conquistar a la Naturaleza y para poder
producir mercaderia. Habiéndose metamorfoseado desde el punto de vista
antropoldgico, reconquista un valor de uso, actia maquinalmente en una
autonomia del capital.

A partir de este encuadre, explica que la nueva forma de la lucha de clases
sobre el terreno biopolitico esta sin resolver, y cuando la resistencia se hace
fuerte se torna feroz y al Estado se le vuelve muy dificil recuperar el poder,
vuelve a ser decisivo el uso de la violencia. Toda resistencia es condenada
como ejercicio ilegal de contrapoder; las manifestaciones de rebelidon son
definidas como devastacion, saqueo, ulterior paradoja. Pero como se trata
de ejercer el poder se manifiesta como figura inevitable, neutra. Se trata del
maximo de la violencia ejercitado por instrumentos técnicos
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determinado, de una manera puramente formal, bajo el
nombre de "Estado social”. El segundo periodo corresponde a
la deconstruccién en curso de este equilibrio de poder donde
se pueden distinguir dos momentos: El primero, de caracter
preeminentemente econdémico, es el desmantelamiento de la
estructura de trabajo a través de traslados, por la capacidad
del capital multinacional para poner potencias laborales de
diferentes valores en competencia. La segunda fase
corresponde al estado actual de las cosas, a la creacion de
las condiciones necesarias para revocar las relaciones de
propiedad sobre la base de la ley penal. Todo este proceso
puede ser percibido y teorizado como un estado de excepcion
permanente y global en la medida en que la guerra virtual
contra el terrorismo hace posible una ofensiva cada vez mas
intensa contra las libertades. Sin embargo, el vuelco es tal que
lleva a la creacion de un "nuevo orden", de una estructura
politica psicotica cuando el poder de la palabra es sustituye a
los mismos hechos. Se trata de un orden juridico establecido
en la ley que esta formado por la palabra del poder ejecutivo
de las potencias de Occidente.

La dictadura podria representar la tendencia en su realizacion.
Igualmente podriamos usar el concepto Schmittiano del
Estado total. Pero para nosotros, a diferencia de Schmitt, esta
forma de organizacién del poder no expresa el retorno de lo
politico frente a liberalismo, pero la plena realizacion de este
ultimo.

El caracter fenomenolodgico del enfoque de Schmitt, el hecho
de que la forma del Estado no se ponga en relacién con su
contenido (las relaciones sociales de produccién) le impide
producir el concepto de esta forma de dictadura, que
igualmente podria ser descrito como un dictadura totalitaria,
una dictadura que regula todos los aspectos de la vida. Sin
embargo, el estado de excepcidbn permanente sigue
produciendo sus efectos. Esta dictadura organica, que tiende
a identificar a la sociedad y el Estado, modifica
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constantemente sus condiciones de existencia, imitando asi al
capital, que revoluciona constantemente las condiciones de su
produccion. Por lo tanto, esta dictadura ya no es una forma
politica estable, sino que también es un estado de excepcion
permanente.

La volatilidad de las relaciones de produccion capitalista ha
sido una caracteristica plausible durante toda su existencia.
Sin embargo, estas relaciones han experimentado una
determinada aceleracién en la fase actual y, sobre todo, este
proceso se esta liberando de su causa original, el conflicto
laboral. Segun Paye, la relacién entre la lucha de los
trabajadores y la mecanizacion del proceso de trabajo fue
claramente planteada por Marx, que mostré que las maquinas
se apresuran a donde se producen huelgas. Sin embargo, la
globalizacién hace posible que el capital se libere desde el
motor de su desarrollo, la lucha laboral , y la aplicacion de
métodos de produccion que son el resultado de la experiencia
adquirida frente a los elementos mas avanzados de la mano
de obra para los trabajadores sin tradiciones de lucha. Esta
posibilidad rompe la conexion estricta existente entre el efecto
y su causa. El efecto, la revolucion permanente en las
relaciones de produccién, aparece como su propio elemento
fundante.

Con actual estado de excepcidbn permanente, la
transformacion del derecho penal, que conduce a la
supresion del habeas corpus y coloca toda la poblacion bajo
control constante, cambia profundamente las formas de
propiedad de la fuerza de trabajo "libre". El derecho penal de
excepcion crea asi las condiciones que hacen posible que el
capital modifique las relaciones de  produccién
cualitativamente. La transformacién en la organizacion del
trabajo que acompana a este cambio econdmico drastico no
se puede reducir a un cambio en el régimen politico. Modifica
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la forma misma del Estado, acomoda al Estado de forma
adecuada a las nuevas relaciones de produccion.

El desmantelamiento de la estructura politica de la clase
obrera es, al mismo tiempo, la deconstruccion del Estado
nacional. El comando capitalista se ha reorganizado a nivel
mundial. La forma nacional del Estado que se ha unido a una
organizacion internacional en red (cuyo hegemoén es el grupo
de potencias occidentales) manteniendo sélo la policia y las
funciones judiciales —que nosotros aqui asociamos mas con la
existencia ficcional del Estado de derecho, mas con no su
desaparicion-. La fase actual, inaugurada con el 9/11, es
testigo de que estas prerrogativas estan globalmente
integradas en una estructura imperial dirigida por el gobierno
de los EE.UU., donde se concentra todo el poder en sus
manos. Una estructura vertical, que lleva a cabo el control y la
represion de las poblaciones bajo un mando centralizado, se
unié a la reorganizacion horizontal de la primera fase. El
Imperio, como el espacio de este comando, puede existir por
lo tanto sélo como dictadura. No es que la dictadura sea la
unica forma de gobierno posible, lo que significaria que ya no
representa solo una forma especifica de régimen politico, sino
que es el producto de la identidad de la sociedad y el Estado.
Es a la vez la forma y el contenido de esta identidad, la forma-
de-Estado y la organizacién de la sociedad. Ya no es la
dictadura del Estado sobre la sociedad, sino la dictadura
organica del capital.

La lucha antiterrorista permite que se esté llevando a cabo
una reorganizacion del poder a nivel mundial. En ese nuevo
orden los procedimientos de excepcion se convierten en la
base de un nuevo orden juridico en el que la administracion se
otorga a los poderes de un magistrado. En este proceso de
globalizaciéon, Estados Unidos ocupa un lugar muy relevante,
pues dirige una estructura politica imperial en la que la
administracion  estadounidense tiene el privilegio de
determinar la excepcion e inscribirla en el derecho, tanto
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nacional como internacional, al tiempo que induce a los
demas paises a aceptar tal situacion y asumirla como propia.

El gobierno de EE.UU. puede designar como enemigo a
cualquier estadounidense y también a cualquier ciudadano de
un Estado con el que no esté en guerra y, gracias a los
acuerdos sobre extradiciéon y a la maleabilidad del DIH, puede
solicitar que se les entregue cualquier persona que ellos
consideren “terrorista”, mantenerlo detenido indefinidamente y
juzgarlo ante tribunales de excepcion. La lucha antiterrorista
evidencia un caracter constituyente, ya que modifica el
ejercicio de la soberania interna y externa, induciendo a una
solidaridad organica entre los diferentes gobiernos, apoyado
en las otras potencias occidentales, respecto a la vigilancia y
la represion de sus poblaciones. En este contexto, la guerra y
el “mantenimiento del orden” acaban confundiéndose, pues
las guerras se nos presentan como operaciones policiales, el
control de los ciudadanos queda asegurado por
procedimientos propios del contra-espionaje y el DIH estaria
suspendido o reactivado de acuerdo con las necesidades que
demande la excepcionalidad impuesta.

4.2. El propésito del DIH en el marco del intervencionismo
y la propagacion del estado de excepcion como forma de
gobierno

Como se expuso en el aparte 4.1.1., Agamben®identifica la
problematica de hallar una definicion juridica del estado de
excepcioén. Esto es porque el estado de excepcidn se ubica en
una frontera entre derecho vy politica, apuntando al
reconocimiento de lo que significa actuar politicamente. Un
elemento importante ha sido una relacién del estado de
excepcion con la resistencia, la guerra civil y la insurreccion, al
ser la respuesta inmediata del Estado frente a los conflictos

%2 AGAMBEN. Estado de excepcion (Homo Sacer II, 1). Op. Cit.
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internos mas recalcitrantes. Entonces, el totalitarismo
moderno se puede evidenciar en cuanto a la instauracién del
estado de excepcion permite la eliminacion de adversarios
politicos y de categorias de ciudadania no integrables en el
sistema. Este es el fenémeno que ejemplifica la aparicion de
una guerra civil legal en Occidente, durante el siglo XX, y que
en nuestro concepto, impera aun en los dias presentes junto
con el dominio del estado de excepcién como paradigma de
gobierno, concatenandose con la normatividad del “derecho
de guerra” y su actualizacién en el Derecho Internacional
Humanitario al plantearse éste como “[...] un conjunto de
normas que por razones humanitarias, tratan de limitar de los
efectos de los conflictos armados, protegiendo a las personas
que ya no participan en los combates y limitando los medios y

métodos de hacer la guerra™°.

Se refuerza el ambiente dominante del estado de excepcion,
de esa guerra civil legal, en cuento ya no se apela desde la
normatividad juridica, en este <caso de caracter
internacional/interestatal, a impedir o reducir los espacios
donde surjan los conflictos y la guerra misma, sino se intenta
es limitar sus (inevitables) efectos. No determina si los
Estados, en situaciones definidas, tienen o no derecho a
recurrir a la fuerza —algo que corresponde a la CNU-. EI DIH
aparece junto con la guerra (su intento de regulacion emerge
con las mismas situaciones de conflicto) pero cada vez mas
intenta inmiscuirse como ente regulador en los escasos
tiempos de “paz’. Los Estados aparentemente han aceptado
el conjunto de normas del DIH basandose en la terrible
experiencia que ha permitido la guerra moderna. El DIH pone
de manifiesto la intencion de acercarse a un punto de
equilibrio: entre las preocupaciones humanitarias y las

% COMITE INTERNACIONAL CRUZ ROJA. ;Qué es el Derecho
Internacional Humanitario? Servicio de asesoramiento en el derecho
internacional humanitario. Disponible en la web:
http://www.icrc.org/spa/assets/files/other/dih.es.pdf
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exigencias militares de los Estados. Se respeta entonces algo
denominado como “exigencias militares de los Estados”, algo
que no se hace extrafio si se aprehende una coyuntura
dibujada de un estadio de conflicto armado permanente,
desde la guerra declarada al terrorismo a escala mundial —
interna o externamente, nacional o internacionalmente- por
parte de Estados Unidos y su potencias aliadas, y por la
manera en que las democracias occidentales han asumido el
estado de excepcion como forma de gobierno, junto con la
indistincién entre dicho estado y los correspondientes
ordenamientos juridicos. Asi, no solo los ordenamientos
juridicos estatales se ven imbuidos por esa indistincion,
también le sucede a un ordenamiento que buscaria reivindicar
un caracter de universalidad: el DIH.

La maquina juridica generalizada en los Estados occidentales
estd estructurada dualmente, segun Agamben, y, ademas,
formada por dos elementos heterogéneos, y a la vez
coordinados: uno normativo y juridico en el sentido estricto, y
otro anémico y metajuridico. Estos se ven articulados por
medio del estado de excepcidon como dispositivo que instituye
un umbral de indecibilidad entre la vida y el derecho. Es este
umbral el que asimismo acusa a la maquinaria juridica del
DIH; Un terreno de accién que no es interno ni externo al
ordenamiento juridico. El problema de la definicién del estado
de excepcion radica en esa zona de indeterminacion.

El DIH se apoya juridicamente en gran cantidad de tratados,
pero especificamente son los Convenios de Ginebra de 1949
y sus Protocolos adicionales los que lo sustentan de forma
principal. No obstante, existe un sustancial cuerpo de derecho
de caracter consuetudinario que en suposicion, vincula a
todos los Estados y partes intervinientes en los conflictos. Por
su parte, el derecho consuetudinario se compondria:
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“[...] por normas que resultan de una practica
general aceptada como derecho, cuya existencia es
independiente del derecho convencional. EI|
derecho internacional humanitario consuetudinario
(DIH consuetudinario) reviste una importancia
fundamental  en los conflictos  armados
contemporaneos, porque llena las lagunas del
derecho convencional tanto en lo que respecta a
los conflictos armados internacionales como no
internacionales, por lo que fortalece de ese modo la
proteccion de las victimas™*.

Agamben referencia el estado de excepcién en relacién con
un terreno de ambigledad donde procedimientos
extrajuridicos de hecho se han convertido en derecho. De una
laguna del derecho publico de la cual el poder ejecutivo ha de
encargarse. Una laguna en el sentido de la suspension del
ordenamiento juridico en pro de su conservacion. El estado de
excepcién es un ambiente generalizado que ha trascendido
los ambitos internos del Estado —que como institucion esta
lejos de desaparecer y por el contrario se expande, ya sea en
media de una crisis como ficcién funcional, o instrumento de
clase si se quiere- y de sus maquinarias de derecho. La zona
de indeterminacién se hace manifiesta también en el DIH,
donde el DIH consuetudinario aparece como un hecho
extrajuridico devenido en derecho, dirigiéndose a
complementar la proteccion prevista en el derecho
convencional y a cubrir las lagunas ocasionadas por la falta de
ratificacion de los tratados o por la ausencia, en ese derecho
convencional, de normas detalladas en materia de conflictos
armados no internacionales.

Desde el CICR se aclara que no existe una definicion juridica
internacional exhaustiva del terrorismo. El DIH no lo define,

% COMITE INTERNACIONAL CRUZ ROJA. El Derecho Internacional
Humanitario consuetudinario. Disponible en la web: http://www.icrc.org
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pero si prohibe en forma explicita la mayoria de los actos
cometidos contra las personas y los objetos civiles durante un
conflicto armado que, si se cometiesen en tiempo de paz,
normalmente se considerarian "actos terroristas". El DIH ha
afrontado el desafio representado por la tendencia de los
Estados a etiquetar como terroristas todos los actos de guerra
cometidos contra ellos por grupos armados, especialmente en
conflictos armados no internacionales. Esta postura ha
causado confusion en la diferenciacion entre los actos de
guerra legitimos, en particular los cometidos por insurgentes
nacionales contra objetivos militares, y los actos de terrorismo.
Existe una evidente controversia en torno a la clasificacion
juridica de una "guerra mundial contra el terrorismo": “E/ CICR
no opina que se esté librando una guerra mundial. Prefiere
aplicar un enfoque caso por caso. EI CICR considera que
aplicar el DIH a situaciones que no constituyen una guerra no
es Util y que puede resultar peligroso”™®. Esto es algo que sin
duda se queda en el papel, sabiendo que la aplicaciéon de un
enfoque caso por caso esta totalmente imbuida por la
determinacion de los Estados potencia de Occidente, que
pueden poner sobre la mesa una extensa lista de los que
consideran como “casos”. Si bien literalmente no se acepte
una nocion de guerra mundial, en la practica se considera al
atendimiento de un contexto de proliferacion de conflictos
armados de diversa indole.

El CICR como “guardian” —mas no policia ni juez- del DIH, en
sus planteamientos evidencia ciertas contradicciones. Afirma
que el DIH solo se aplica en casos de conflicto armado, y no
en casos de tensiones internas o de violencia aislada. Sdlo
aplica en casos de violencia extrema, sin embargo se
propugna cada vez mas por su reconocimiento normativo en
tiempos de paz. Se apela a una distincion respecto del

% COMITE INTERNACIONAL CRUZ ROJA. Los desafios contemporaneos
del DIH. Disponible en la web: http://www.icrc.org
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derecho de los DDHH pero simultdneamente, se apela cada
vez mas al fortalecimiento de sus puntos conexos en direccion
a un sincretismo permanente. Se distingue textualmente entre
conflicto armado internacional, conflicto armado no
internacional y conflictos desestructurados, entre personas
civiles y personas en frente de disputa, entre tiempos de
conflicto y violencia extrema y tiempos de paz, pero esto se
queda en artilugio tedrico. En el estado de excepcién, el
derecho es excepcionalidad y las normas para definirse como
tales deben suspenderse. El DIH, sobre todo en su fase
consuetudinaria, evidencia esa fuerza-de-ley que pone de
manifiesto Agamben en el momento de propagacion global
que ha alcanzado el estado de excepciéon como paradigma de
gobierno. Una fuerza-de-ley como zona andmica donde,
simultaneamente, la norma esta vigente y no se aplica, y los
actos que no poseen valor de ley adquieren la fuerza propia
de ella. Es un fenbmeno que se manifiesta tanto en el derecho
privado como en el derecho publico, y ahora tanto a nivel
estrictamente estatal como interestatal; el derecho en ultima
instancia es un espacio kenématico. El concepto de aplicacion
es una problematica que se debe plantear, para Agamben, por
medio de una transferencia del ambito légico al de la praxis.

El DIH, en apariencia, se erige como maquinaria juridica
distinta al sistema juridico de los Estados, y como parte de del
Derecho Internacional se construyé con la meta de regular las
relaciones entre éstos. Empero, su aplicacion constituye a los
Estados como sus maximos —y si se quiere unicos y tangibles-
responsables y garantes. La implementacién del DIH se hace
netamente estatal-nacional. Ellos tienen la obligacion de
aplicar efectivamente las normas del DIH y crear mecanismos,
juridicos y politicos, para dicho cometido. Deben asegurarse
del reconocimiento del DIH por parte de sus cuerpos militares
y sus poblaciones en general y han de encargarse de los
castigos en contra de todas las violaciones al conjunto del
DIH, sin importar la nacionalidad del autor o la victima; los
Estados deben generar un ambiente de asistencia juridica
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mutua. Corresponde a los Gobiernos decidir la creacion de
una comisiéon nacional de DIH, asi como los miembros que la
integraran, pero el CICR recomienda la inclusién de
representantes de los ministerios de Defensa, Asuntos
Exteriores y Justicia, Interior o Asuntos Internos, Salud vy
Educacion, asi como de académicos especializados, juristas
internacionales, personal militar, representantes de Ila
Sociedad de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja y ONGs
pertinentes. Mas alla de Ila creacibn de tribunales
internacionales particulares, como para los conflictos de
Ruanda (1994) y Yugoslavia (1991-2001), y de la Corte Penal
Internacional, como pilar del DIH esta siempre la figura del
Estado, reforzando la idea contemporanea de su expansion
ficcional en crisis, antes que de su desaparicion. Para gozar
de aceptacion universal, los tratados de DIH deben ser
aprobados formalmente por todos los Estados a través de la
ratificacion o la adhesién. Luego, los Estados deben
promulgar legislacion interna y adoptar medidas practicas a fin
de que las normas cobren pleno efecto. Los Estados no
pueden suspender en ningun momento las normas del DIH,
pero si son quienes definen que situaciones se pueden leer
desde tal derecho. Y sobre todo esto la jerarquia estatal en la
Comunidad Internacional, de Estados potencias hegemonicos
y Estados débiles, ha imbuido de una forma clara,
especialmente en el contexto de la guerra global antiterrorista.

La vida misma no aparece, también en el DIH, como
portadora de derechos en si misma, necesita de la auctoritas
del Estado para otorgarle valor juridico. No existe ni DIH ni
DDHH —como actos con aspiracion juridica- sin la autorizacion
y proteccion efectiva del Estado. Lo que esclarece el iustitium
aqui es que las acciones del DIH, como devenidas de los
Estados, inejecutan el derecho, ubicandose en un no-lugar
absoluto respecto al derecho. Un no-lugar correspondiente
con la fuerza-de-ley, de la maleabilidad juridica del DIH que
acarrea el estado actual de preeminencia de la
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excepcionalidad. EI DIH es asi una clara muestra de la
estructura dual del sistema juridico de Occidente. De la
normatividad juridica (potestas) y la anomia metajuridica
reactiva —en este caso estatal- (auctoritas); la auctoritas del
Estado aparece como la fuerza que suspende la potestas del
DIH alli donde ésa se ejercia, y es lo que la reactiva donde ya
no estaba en vigor. Un poder que suspende o reactiva el
derecho que, sin embargo, no esta formalmente vigente como
derecho. Es el estado de excepcién el dispositivo que permite
la articulacién de esos elementos mediante la institucion del
umbral de indecibilidad anomia/nomos. La no-relacién
vida/derecho-derecho/vida abre el terreno para la politica, en
cuanto ésta es la accién cortante del nexo entre violencia
(“pura” en el sentido benjaminiano) y derecho. De la
reglamentacion de la violencia, alrededor de la cual se
conforma el DIH, se debe entender también que “violencia
pura” no es una figura originaria de la accion humana que en
algun momento dado se inscribe en el derecho. Es necesario
entender correctamente la “violencia pura” como violencia que
actua y se manifiesta, no como gobernadora o ejecutora, cuyo
criterio de determinacion ha de ser la relacion disuelta entre
violencia y derecho; de éste ultimo no como justicia sino como
camino conductor a ella, a través de su desactivacion en el
estado de excepcion.

En ese estado de excepcion la auctoritas puede transformar la
vida cualificada en nuda vida al sustraerle su valor juridico, de
derecho. La pura vida natural se ha separada del derecho
desde la concepcion de los Estados de una mera vida
biologica (zoe). Actualmente se atiende, como demuestra
Agamben, al advenimiento de una maquina letal en el estado
de excepcion, con la indistincidon entre auctoritas y potestas,
donde la zoe se ha puesto en el centro del ordenamiento
juridico, hasta en el de caracter internacional con elementos
como una base de datos del DIH consuetudinario para al
acceso de toda las personas, donde éstas se reconozcan
ahora como sujetos de nuda vida y no desde sus derechos
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politicos y civiles. La apariencia de la ficcion de la forma-de-
vida como elemento conector entre la vida y el derecho
mantiene y da lugar a la efectividad de ese fenébmeno.

4.2.1. Protecciéon de lo “humanitario”: el reconocimiento
de la nuda vida y de la tanatopolitica (politica de la
muerte)

En la propagacion del estado de excepcidon permanente —
sustentado en el poder soberano- que se ha acentuado con el
intervencionismo occidental, se hace plausible una relacion
entre violencia y derecho, donde derecho interno e
internacional, por medio de su suspensién, incluyen a la vida.
Le han sustraido sus facultades sociales condenandola a su
visualizacién como pura vida bioldgica.

El DIH (ius in bello), los DDHH (con la determinacién del ius
ad bellum en CNU) y el derecho de los refugiados (en su
estado de superposicion complementaria) tratan de incluir la
vida biolégica en el sistema juridico. Se distingue que
formalmente se busca que el DIH se aplique en situaciones de
conflicto armado, mientras que el derecho de los DDHH esté
vigente en todo momento, tanto en tiempo de paz como de
guerra. Pero en los Uultimos tiempos se hademande la
excepcionalidad impuestace visible una yuxtaposicion entre
uno y otro, como se ha mencionado mas arriba. Realmente
ambos tipos de derecho intentan aplicarse durante los
conflictos armados; la diferencia radica en lo que respecta en
que el DIDH habilita a los Estados a suspender ciertos
derechos humanos si afronta una situacion de emergencia. El
DIH, en cambio, no puede suspenderse, con excepcién de lo
dispuesto en el Articulo 5 del IV Convenio de Ginebra®,

% COMITE INTERNACIONAL CRUZ ROJA. IV. Convenio de Ginebra
relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra,
1949. Disponible en la web:
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acerca de las derogaciones del CICR en cuanto a las
personas protegidas. Todo lo anterior se plantea de manera
formal desde el CICR, pero cabria un espacio para la duda en
la realidad, sabiendo que también se intenta forzar la
interrelacion entre esos tipos de derechos para el
reforzamiento del DIH.

El DIH busca proteger a las personas que no toman parte en
las hostilidades (los civiles y el personal médico y religioso).
Asimismo protege a las personas que ya no participan en los
combates: los combatientes heridos o enfermos, los naufragos
y los prisioneros de guerra. Se arguye que dichas personas
tienen derecho a que se respete su vida y su integridad fisica
y moral, y a que se beneficien de garantias judiciales. Seran,
asi, en todas las circunstancias, protegidas y tratadas con
humanidad, sin distincion alguna de indole desfavorable. Pero
lo que es visible efectivamente es que los asuntos que son
preeminentes en su cuidado se relacionan directamente con el
ambito de la integridad fisica antes que con la de la moral y
las garantias judiciales, en una asociacion de lo humanitario
con el cuidado de la mera vida biolégica de los hombres,
donde son las misiones de sanidad las que permiten el
reconocimiento del DIH. El adjetivo “civil” es tan s6lo un
apellido sin contenido para diferenciarse de la figura militar. Y
es que desde sus inicios el DIH, en sus primeros Convenios y
Protocolos, se enfocd en la regulaciéon y atendimiento de los
fendmenos de los heridos y enfermos en combate, militares y
civiles, y las condiciones de vida —fisicas- de los prisioneros
de guerra. Ademas, se la expresa condena sélo a las armas
de caracter biolégico y quimico. Todo esto ejemplifica la
situacion de la politizacion de la vida que denota Agamben,
que demuestra la construccion de la vida como objeto en el
que el cuerpo puede recibir muerte, con la intrusién de
principios biolégico-cientificos propios del contexto biopolitico

http://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-4-
5tdkyk.htm#TTULOI:DISPOSICIONESGENERALES
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del estado de excepcion. Aqui donde el DIH, y el derecho en
general, se deduce de la existencia de la nuda vida como
correlato con la muerte.

El DIH no solo se dirige a la proteccion de las personas
durante los conflictos armados —visibilizados
predominantemente en Occidente-, también intenta proteger
bienes, tanto de caracter publico como privado. Sin embargo
aqui se hara énfasis especial el caracter que se les otorga a
esas personas susceptibles de proteccion, particularmente en
el caso de los prisioneros de guerra, las mujeres y los
refugiados. EI DIH define unos grupos de mayor
vulnerabilidad, a saber, los prisioneros de guerra, las mujeres,
los nifios y los ancianos, y los desplazados y refugiados.
Categorias que, exceptuando la de prisioneros de guerra, se
les otorga el mote de “civiles”. Durante la Segunda Guerra
Mundial, y en muchos otros conflictos desde entonces, “[...]
los civiles han sido las principales victimas de la guerra. Si
bien es cierto que siempre han sufrido en épocas de guerra, el
brutal impacto de la Segunda Guerra en la poblacion civil,
donde se perpetraron exterminios en masa, ataques
indiscriminados, deportaciones, tomas de rehenes, saqueos y
detenciones en campos de concentracion, los afecto
profundamente™. Ya se ha manifestado lo que se piensa del
adjetivo de “civil”, pero desde el CICR se presenta a partir del
‘convenio de los civiles” da cuenta de los cambios en la
naturaleza de la guerra al establecer la proteccién juridica de
toda persona que no perteneciera a las Fuerzas Armadas o a
grupos armados. Proteccion juridica totalmente desplazada
por la proteccién biolégica, del sufrimiento humano de los
civiles como su carencia de condiciones de nuda vida
aceptables. La proteccion al prisionero de guerra reivindica,
sobre todo, salvaguardarlo de dafios a su nuda vida tales

" COMITE INTERNACIONAL CRUZ ROJA. Objetos y personas protegidas
por el DIH: civiles. Disponible en la web: http://www.icrc.org
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como el homicidio, la tortura, asi como contra los tratos
crueles, humillantes y degradantes. Empero, estas personas
en cuanto han sido detenidas por haber participado en las
hostilidades no son inmunes a los procesos penales por esa
participacién conforme al derecho interno aplicable.

En lo referente a las mujeres se destaca la proteccion frente a
la agresion sexual y los actos que se relaciones con ésta.
Ademas de una prioridad de atencion especial a las mujeres
embarazadas, cuidadoras de nifios o en periodo de lactancia.
Es decir, la mujer en tanto figura biolégica de reproduccion de
la vida. Luego del conflicto armado se concibe a la mujer
como la conductora principal de la ayuda humanitaria, del
recibimiento de semillas, ganado y herramientas agricolas
para la supervivencia.

4.2.2. El caso especifico de la figura del refugiado y el
ambito del exilio

Como punto culmen y de mayor visibilidad de la proteccion a
la persona, y de la conduccién de las hostilidades, por parte
del DIH, se encuentra la figura del refugiado como categoria —
con funcién particular- a la que Agamben reconoce como
causante de la puesta en crisis de la concepcion de la relacion
hombre/ciudadano como redefinicién de la ostentacion del
corpus cuando el estado de excepcion deviene en regla y
paradigma.

Desde los estatutos del DIH se diferencia al refugiado del
desplazado. El primero se refiere a las personas que han
cruzado una frontera internacional porque corren el riesgo de
ser perseguidas o han sido perseguidas en sus paises de
origen, mientras los segundos, en cambio, no han cruzado
una frontera internacional pero, por algun motivo, se han ido
de sus hogares. La proteccion juridica de los refugiados y el
cometido del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR) constituyen el marco general para la
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proteccion y la ayuda a los refugiados. Asimismo, los
refugiados estan protegidos por el derecho de los derechos
humanos vy, si se encuentran en un Estado que participa en un
conflicto armado, por el Derecho Internacional Humanitario.
Es el DIH el que garantiza a los refugiados y a los
desplazados internos el acceso a la ayuda humanitaria. Las
partes en conflicto deben facilitar el suministro de materiales
de ayuda tales como medicamentos, alimentos, mantas y
tiendas de campafa, la garantia de las condiciones para la
vida biolégica. A parte del DIH existe especificamente, en el
Derecho Internacional, un derecho de los refugiados. No
obstante, el DIH y ese derecho de los refugiados se ven
conectados por unas interacciones y paralelismos que estan
en una interdependencia entre ambas ramas del Derecho
Internacional, ya que la situacion juridica de una victima del
conflicto armado y la del refugiado, a pesar de sus diferencias,
se relacionan estrechamente en la actualidad de un estado de
excepcion generalizado.

Luego de la Guerra Fria se cree que ‘[...] la dinamica
geopolitica ha arrojado nueva luz sobre las causas de los
movimientos de refugiados y de otros desplazamientos
forzosos, asi como sobre las respuestas y soluciones a esos
problemas™®. Los movimientos de refugiados y otros
desplazamientos forzosos tienen lugar mas generalmente en
el contexto de conflictos armados o de expulsiones masivas
que han sido originadas por el poder politico del Estado, es
que apela al estado de excepcion como forma dominante de
gobierno. El caracter extenso de algunas de las situaciones de
desplazamiento, que persisten sin encontrar una solucion para
los refugiados en una de las formas “tradicionales” —la

*®BRETT, Rachel y LESTER, Eve. Derecho de los refugiados y derecho
internacional humanitario: paralelismos, ensefianzas y perspectivas para el
futuro. La opinibn de una organizacion no gubernamental. Revista
Internacional de la Cruz Roja. 20 de septiembre de 2001.



234 Gonzalo Esteban Calderén Mendoza

repatriacion, la reubicacién en un tercer pais o la integracion
local- ha puesto de relieve la falencia del desarrollo de un
cuerpo de derecho aplicable sin apelar a su propia
suspension. La cuestion que implica el desarrollo de un
pensamiento juridico aplicable en el ambito de la proteccién
de los refugiados se presenta tanto a ONGs, como a otros
actores humanitarios, ya que entre las ONG la tendencia
también ha sido la de trabajar cada una con su propia
“corriente” del derecho. Desde el Derecho Internacional se
considera que es el momento de aceptar el ahora bien
reconocido hecho de que la finalidad de las tres ramas —DIH,
ONGs y derecho de los refugiados- es la de fortalecer la
proteccion del ser humano, pero no proteccion en cuanto a la
garantia de sus derechos como ciudadanos ante un Estado en
el mundo, sino previniéndolos del sufrimiento del dafios a su
vida biolégica y las condiciones de ésta en tanto son “civiles”.
Esto testimonia el umbral de indiferencia entre ida bioldgica y
vida politica que ha permitido, en el DIH, “[...] las
intervenciones militares por motivos humanitarios, en que las
operaciones bélicas se proponen fines biolégicos, como la
alimentacion de las poblaciones o el control de las
epidemias™. Se fortalece la concepcion de un derecho,
interno e internacional, que pretende decidir sobre la vida, en
el cuerpo de en una vida que coincide con la muerte.

Agamben resalta que Hannah Arendt es quien pasé a
proponer la categoria de refugiado como paradigma de una
nueva consciencia historica. En la indetenible decadencia del
Estado-nacién —que si bien esta en expansion como ficcion no
es inmune a la crisis- y en el desgaste de las categorias
juridico-politicas tradicionales, el refugiado es la unica figura
del pueblo hoy en dia; figura que permite vislumbrar las
formas y los limites de la comunidad politica. Esto se
corresponde con el hecho de que en el derecho del Estado-

% AGAMBEN, Giorgio. El poder soberano y la nuda vida (Homo Sacer |).

Traduccién de Antonio Gimeno Cuspinera, Valencia, Pre-Textos, 2006.
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nacion es inconcebible un estatuto estable del “hombre en si”.
Como lo vislumbra Agamben, si se quiere hacer frente al
contexto que se nos presenta, es precio que se abandonen
conceptos fundamentales que hasta ahora han representado
a los sujetos de lo politico: el hombre, el ciudadano, sus
derechos, el pueblo trabajador o el pueblo soberano, etc. Se
debe reconstruir la filosofia politica desde la figura uUnica del
refugiado®. La distincién entre desplazados, apatridas y
refugiados es hoy, mas que nunca, una dificil tarea. Ya desde
la Primera Guerra Mundial (muchos Estados europeos
introdujeron leyes que conllevaban a la desnaturalizacion y
desnacionalizacion de sus propios ciudadanos.

Para el DIH el fendmeno de los refugiados representa ya un
caso de masas. Es aqui cuando las organizaciones
internacionales y los Estados, a pesar de las incolumes
invocaciones a los derechos individuales del hombre, se han
mostrado con capacidades insuficientes para resolver y
afrontar este problema. La cuestion, tal y como lo resena
Agamben, se ha ido transfiriendo a métodos e instituciones
policivas y organizaciones humanitarias. Los derechos del
hombre, del civil, representan tan sobre todo la figura
originaria de la inscripcion de la nuda vida natural el orden
juridico-politico del Estado-nacion.

El refugiado representa, no solo en el orden juridico del
Estado-nacion sino también del orden juridico nacional que
éste origina y sostiene, un elemento clave en tanto rompe con
las identidades dicotomicas entre hombre y ciudadano, entre
nacimiento y nacién, poniendo en crisis la ficcion originaria de
la soberania y al principio del mismo Estado-nacién. En
ambos ordenamientos juridicos los derechos del hombre ya
no son derechos del ciudadano. Asi, el hombre se hace
realmente sagrado en la dinamica de la apropiacion de la vida

% AGAMBEN, Giorgio. Medios sin fin. Notas sobre la politica.Op. Cit., p. 22.



236 Gonzalo Esteban Calderén Mendoza

a manos del derecho en términos del derecho romano arcaico
de la consagracion a la muerte. El refugiado se presenta en
Agamben como el concepto-limite que coadyuva a la crisis
radical del Estado-nacion y que permite al tiempo limpiar el
terreno para la renovacién categorial que se hace incesante
en el marco de una masa residente de no-ciudadanos que se
presenta ante los Estados industrializados y que se resisten a
ser naturalizados o repatriados. La salida que propone
Agamben, en contra de las fronteras geograficas, es de la
formacion de comunidades politicas en situacién de mutuo
éxodo y articuladas por extraterritorialidades en reciprocidad
cuyo concepto-guia sea el refugium del individuo.

Por medio de la figura del homo sacer y de la concepcion de
la nuda vida, planteadas por Agamben, se pueden poner en
evidencia las paradojas y limitaciones de la figura del
refugiado a través perspectiva biopolitica de su problematica.
Por medio de la figura del refugiado, Agamben muestra las
paradojas de la politica moderna poniendo en cuestion las
categorias de ciudadania, nacionalidad, Estado de derecho y
derechos humanos de las democracias liberales. Acudiendo
inicialmente a un analisis de los planteamientos de Arendt en
Los Origenes del Totalitarismo (1951), Agamben arguye que
con la aplicacion de las leyes de desnacionalizacion por parte
de los Estados europeos se presentd un salto cualitativo en
relacion a los anteriores conflictos y situaciones de los
exiliados. Ahi fue donde se hizo visible una escision entre
ciudadanos y hombres.

En la Modernidad, a partir de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (1789) —donde se establecieron
los principios universales de libertad y de igualdad ante la ley
para todos los individuos-, los Estados han regulado la Iégica
de inclusién a través del vinculo entre nacimiento, territorio y
Estado. Esta relacién incluyé en el orden democratico la
distincion entre quiénes son nacionales y quiénes no lo son.
Se “...] inscribe el nacimiento en el corazén mismo del Estado
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y se le atribuye la soberania a la Nacién, produciendo
politicamente la indistincion entre esos dos momentos™'.

Para Agamben esa escision inherente al orden politico
moderno se visibilizd con la aparicibn de masas de sujetos
desnacionalizados, marcando un clave punto de inflexién en la
vida de los Estados-nacion y su definitiva emancipacion de la
nocion de pueblo y ciudadano. Por esta linea, lo novedoso de
nuestro contexto es que cada vez mas una parte de la
humanidad no puede ser representada en la ficcion del Estado
nacion. Para Arendt, la aparicion en la escena europea de
individuos y pueblos que habian perdido los derechos
elementales y la proteccién por parte de las naciones visibilizé
la ficticia identificacion de los derechos del hombre con los
derechos de los pueblos®. La mera humanidad de los
individuos desplazados (refugiados y apatridas) y la carencia
de todo vinculo con una comunidad politica hicieron de ellos
una poblacion —superflua y prescindible.

Desde el pensamiento de Agamben, el analisis de Arendt no
llegd al fondo de la cuestion acerca del vinculo estrecho entre
los derechos del hombre y los derechos del ciudadano por
carecer de una perspectiva biopolitico. Es por esto que
Agamben retoma en su trabajo el concepto del biopoder que
dio Foucault. Fue éste quien sintetizo el proceso por medio del
cual la vida natural empieza a ser incluida en los calculos del
Estado y deviene en biopolitica: “Durante milenios, el hombre
siguio siendo lo que era para Aristoteles: un animal viviente y
ademas capaz de existencia politica; el hombre moderno es
un animal en cuya politica esta puesta en entredicho su vida

*"AGAMBEN, EI poder soberano y la nuda vida (Homo Sacer 1).Op. Cit., p.
162.

62 ARENDT, Hannah. Los origenes del totalitarismo. Buenos Aires, Taurus,
2004. p. 369.
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de ser viviente™®. De esta manera se inscribid en el Estado, y
en otras instituciones politicas y sociales, la funcién esencial
de hacer cargo de la vida (individual y colectiva), de ordenarla,
multiplicarla, compensar sus riesgos y delimitar sus
oportunidades y posibilidades bioldgicas.

Tanto para Foucault como para Agamben el poder es, sobre
todo, poder sobre la vida y encuentra su realizacién en las
relaciones de dominacion en tanto relaciones de
inclusion/exclusion en una comunidad politica. Qué individuos
y cuales aspectos de la vida quedan protegidos; cuales y en
qué grado son expulsados. Agamben estudié en lazo
existente entre el modelo juridico y el modelo biopolitico de
poder, argumentando la hipotesis de que soberania y
biopolitica son inseparables ya que la produccién de un
cuerpo politico seria la aportacion original del poder soberano.
Para solidificar dicha afirmacion es que Agamben ha
recuperado la definicion aristotélica de la polis que se centra
en la oposicion entre zoe y bios; la implicacion de la nuda vida
en la vida politicamente cualificada. De esta forma, segun
Agamben, a través de la proclamacion de los derechos del
hombre, la nuda vida (zoe) se convierte en objeto inmediato
del ejercicio del poder soberano. Entonces, lo caracteristico
de los Estados modernos es la creciente tendencia de lo
politico a apoderarse de la vida que ha de ser producida para
tal fin. La politica y la ciudadania moderna se han basado, asi,
en que tales conceptos no se han fundado en lo que muchos
tedricos liberales han llamado la “libertad”, sino que se
enfatizan en la inclusién/exclusién de la nuda vida en la
ciudad. Es esta vida desnuda la que toma el primer lugar en
cuidado del Estado.

Como considera Agamben, la proclamacién de libertad e
igualdad de todos los ciudadanos, que define el marco

63 FOUCAULT, M. Historia de la sexualidad 1. La voluntad de saber. México,
Siglo XXI, 1991. p. 173.
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normativo de lo politico en la modernidad, representa una
entronizacion de la vida biolégica natural como valor absoluto
a garantizar ante el poder del soberano. La politica moderna
se presenta como defensa y promociéon de la vida de los
ciudadanos. Ningun otro titulo ha de ser necesario, mas que la
posesion de la vida, el nacimiento para convertirse en sujeto
de derechos, que son proclamados como derechos del
hombre. No obstante, realmente dichos derechos representan
“[...] la figura originaria de la inscripcion de la nuda vida
natural en el orden juridico-politico del Estado-nacién”®

Agamben se detiene en la figura del refugiado precisamente
para pensar la légica de la inclusién/exclusién que opera en y
por el concepto de soberania; la vida se halla incluida en la
escena politica y juridica pero al mismo tiempo puede estar
destinada a la muerte, a la marginalidad, a la discriminacion,
sin que este hecho sea sancionado. Esto no habria sido
posible si la politica no se hubiera constituido integralmente
como biopolitica. Esa nuda vida incluida politicamente en el
nucleo originario del poder soberano, es el punto oculto en el
cual confluyen el modelo juridico institucional y el modelo
biopolitico del poder. Es asi como el propio Estado, la guerra 'y
la violencia han instaurado una nueva realidad caracterizada
por la condicidon de exclusiéon que convierte al hombre en un
hombre sin derechos, despojado de su humanidad, haciendo
nula su existencia y transformandolo en objeto utilizable y
eliminable.

En este punto es que se introduce el concepto del homo sacer
por parte de Agamben, como concepto que representa una
figura penal del antiguo derecho romano que consistia en
entregar a los dioses a aquel individuo que cometia delitos
publicos y violaba la ley sagrada. Esa consagracion implica la

®*AGAMBEN, EI poder soberano y la nuda vida (Homo Sacer 1).Op. Cit., p.
25.
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muerte, pero no por eso representaba un sacrificio o un
homicidio. Es decir, la vida humana era incluida en el orden
juridico, unicamente por la posibilidad de darle muerte sin que
dicho acto sea punible. Esta figura paradojal implica la
pertenencia a la divinidad pero a su vez el destierro de la
comunidad terrenal. EI homo sacer significa una doble
exclusion en la que se encuentra apresado tanto por el
derecho divino como por el derecho humano. Es en esta
situacion donde para Agamben se funda el poder soberano,
ya que lo que queda atrapado en esa doble excepcidn
(inclusién/exclusién) es la vida humana a la que puede darse
muerte, pero que es insacrificable. Claramente, el sentido
politico que cobran las criticas punzantes del filésofo italiano
sobre los refugiados y su (im)posible proteccion lleva a pensar
si en definitiva Arendt y Agamben no concuerdan en
vislumbrar a los refugiados como “hombres sin derechos”. La
respuesta es afirmativa. Es mas, se podria decir que la idea
de los “sin derechos” es un antecedente de la figura que
visualiza Agamben, quien, siguiendo la linea argumentativa de
Arendt e incorporando la biopolitica foucaultiana, sostiene que
los refugiados, quienes deberian encarnar los derechos del
hombre por excelencia, son los que constituyen, en cambio, la
crisis radical de ese concepto. En el caso de Agamben, esta
critica se hace extensiva a los DDHH, y puede llevarse al DIH,
ya que un estatus permanente de hombre, con valor en si
mismo y mas alla de sus particularidades, es inconcebible
bajo la l6gica soberana.

Para Agamben, el relato arendtiano sigue siendo relevante y
vigente en el actual contexto de inevitable decadencia de los
Estados nacionales, de la guerra global contra el terrorismo, y
de las ya instaladas categorias juridicas que apoyan un
estado de excepcion permanente, porque el refugiado es
quizas la unica figura imaginable de pueblo en nuestros
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dias®. En ella se puede percibir las formas y los limites de la
comunidad politica por venir porque la presencia de
refugiados define el umbral constitutivo de la identidad —
artificial- de un “nosotros”, de un pueblo. Es de esta forma
como la presencia de refugiados cuestiona la triada
ciudadania-nacionalidad-territorio al mantener unicamente un
vinculo de exclusion inclusiva con la comunidad que lo ha
expulsado y con la comunidad que lo recibe. Los refugiados e
inmigrantes hacen visible con su sola presencia en el territorio
de los Estados tanto la diferencia entre nacimiento y nacién
como el fundamento secreto de la biopolitica: la nuda vida,
expuesta permanentemente a la amenaza de ser desposeida
de todo derecho.

No creemos que, luego de las demostraciones que nos han
dado las Guerras Mundiales y la postura de las potencias
occidentales en el marco de la guerra contra el terrorismo, que
el tratamiento de los refugiados es claramente politico, ni que
“[...] La problematizacién de los refugiados por parte de los
Estados y de la comunidad internacional en la segunda
posguerra y en adelante implicé una toma de conciencia, una
postura diferente en relacion al rol del Estado frente a los
individuos™®.Como bien aclara Agamben, la condicién de
refugiado es temporaria y las declaraciones sobre sus
derechos poseen caracter humanitario, social y apolitico.

El Estado asumidé obligaciones en materia de derechos
humanos frente a todas las personas que se encuentran bajo

AGAMBEN. We Refugges. . The European Graduate School. Graduate &
Postgraduate School. [En linea]. 1994. Disponible en la web:
http://www.egs.edu/faculty/giorgio-agamben/articles/we-
refugees/.Traduccion libre del autor.

® MORALES, Pamela. “La figura del refugiado: tensiones y paradojas entre
la praxis juridica y la exclusiéon socio-politica”. Directores: Susana E.
Villavicencio y Marcelo Raffin. Tesis de Maestria en Ciencia Politica y
Sociologia, Facultad Latinoamericana en Ciencias Sociales (FLACSO),
2010. p. 115.
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su jurisdiccién, independientemente de su nacionalidad o
ciudadania. Pero, asi como considera Agamben, esto no fue
mas que otra demostracién por parte de las democracias
modernas de reivindicar una liberacién de la vida nuda (zoe) y
transformar esa vida en una forma-de-vida, en existencia
politica (bios), encontrar el bios de la zoe.

Agamben permite la reflexion de distinguir a los refugiados
como laboratorios de poder. Los actuales campos de
refugiados implicarian llevar al maximo la légica de la
seguridad, que se convierte en categoria politica central. La
vida en los campos de refugiados vuelve lo transitorio en
permanente y resulta muy dificil pensar que alli se estan
experimentando nuevas condiciones de vida cuando las
unicas formas de vida que se hacen presentes son las
residuales. El tratamiento de los refugiados, su posible
detencion y el encierro en campos son productos de gestiones
biopoliticas y légicas soberanas aun imperantes: formas de
dosificar la muerte exponiendo a riesgos vitales extremos,
fragilizando a determinados sujetos y estableciendo espacios
de marginalidad extrema destinada a individuos que
supuestamente atentan contra el crecimiento y progreso de la
comunidad politica. La vida en los campos de refugiados
vuelve lo transitorio en permanente y resulta muy dificil pensar
que alli se estan experimentando nuevas condiciones de vida
cuando las unicas formas de vida que se hacen presentes son
las residuales. El tratamiento de los refugiados, su posible
detencion y el encierro en campos son productos de gestiones
biopoliticas y légicas soberanas aun imperantes: formas de
dosificar la muerte exponiendo a riesgos vitales extremos,
fragilizando a determinados sujetos y estableciendo espacios
de marginalidad extrema destinada a individuos que
supuestamente atentan contra el crecimiento y progreso de la
comunidad politica.

Estas situaciones nos permiten pensar que la figura del
refugiado nos compromete a abordar un cuestionamiento
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sobre la soberania y sobre las diversas biopoliticas que
confluyen en el contexto global que hacen que, por un lado, la
inclusion juridico-politica haya llevado a plantear algunas
respuestas positivas sobre la posible proteccion de los
refugiados. Por el otro, sin caer en la ingenuidad, nos
enfrentamos al privilegio soberano de los Estados a la hora de
determinar quiénes son refugiados y quiénes no, quiénes
pueden alcanzar algun tipo de proteccion y quiénes son
condenados a la oscuridad, a la extranjeria permanente;
quiénes son combatientes, quiénes son terroristas.

El refugiado pone en relieve los limites de la triada moderna
gue solo puede ser mantenida por medio de un control cada
vez mas riguroso y violento de los movimientos vy
desplazamientos de individuos que contrasta con la
liberalizacion operada en relacion a la circulacion de capitales,
tecnologia e informacién. De mantenerse intacto el vinculo
entre ciudadania, nacionalidad y territorio, los refugiados
siempre dependeran de una proteccién externa ofrecida
desde una soberania110 a la que no pertenecen y que puede
cancelar en cualquier momento el ofrecimiento. Como
contraparte de este proceso, el Estado se constituye,
entonces, a partir del control de las fronteras, del derecho de
asilo y del rechazo a la inmigracién instituyendo una operacién
politica-juridica de exclusién ligada a la soberania.

Como afirma Agamben, dado que las declaraciones de
derechos en torno a los refugiados soélo establecen un
estatuto humanitario temporal y que los organismos
internacionales no sélo poseen deficiencias para encarar el
problema sino también, a nivel nacional, los Estados se
desligan de sus obligaciones, quedando la gestibn en manos
de la policia, es menester recobrar la pregunta por el sentido
politico de esta problematica. Es decir, cédmo se puede
trascender la violencia que da lugar a las identidades y a las
fronteras, sin dejar de pensar en la importancia, por un lado,
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de la dimension de los derechos como herramienta
estratégica para instalar nuevas opciones de proteccion para
los refugiados, y por el otro, de la dimension politica para
establecer una nueva relaciéon con el otro, es decir, reconocer
la conflictividad propia de la politica mas alla del registro de la
exclusion.

La Modernidad trajo consigo la costumbre frente a figuras
juridico-politicas, tanto constitucionales como en la jurisdiccion
internacional, de “formas de exilio” por medio de la categoria
de los derechos del hombre. Por otra parte, sefiala Agamben,
ius exilii, era, en el derecho romano, el término técnico que
designaba el derecho de una civitas foederata, de conceder la
ciudadania a un ciudadano romano que, de esta manera,
perdia la propia, “se exiliaba™’. Segin Agamben, en nuestra
contemporaneidad cualquier aproximacién al problema del
exilio debe empezar ante todo por cuestionar la asociacién
que se suele establecer entre la cuestion del exilio y la de los
derechos del hombre. En el sistema del Estado-nacion los
llamados derechos sagrados e inalienables del hombre
aparecen desprovistos de toda tutela y realidad precisamente
en el momento en que no es posible configurarlos como
derechos de los ciudadanos de un estado. Bien mirado, ello
esta implicito en la ambigledad que entrana el titulo mismo de
la declaracion de 1789: Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, donde no queda claro si los dos
términos nombran dos realidades auténomas o forman, en
cambio, un sistema unitario en el que el primero ya esta
siempre contenido y oculto en el segundo, y, en este ultimo
caso, qué clase de relacion existe entre ellos.

Nos muestra Agamben® cémo en la segunda posguerra, el
énfasis instrumental en los derechos del hombre y el

*” AGAMBEN. Politica del exilio. Traduccion de Dante Bernardi. Archipiélago.
En: Cuadernos de critica de la cultura. Barcelona, 1996, N° 26-27. p. 41.
B Ibid., p. 42.
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multiplicarse de las declaraciones y convenciones en el
ambito de organizaciones supranacionales acabaron por
impedir una comprension auténtica del significado histérico del
fendmeno. Sin embargo, ha llegado el momento de dejar de
ver las declaraciones de los derechos como proclamaciones
gratuitas de valores eternos metajuridicos, que tienden -a
decir verdad, sin mucho éxito- a vincular al legislador al
respeto por unos principios éticos eternos, para considerarlas
segun la que es su funcion histérica real en la formacién del
moderno Estado-nacién:

“Las declaraciones de los derechos representan la
figura originaria de la adscripcion de la vida natural al
ordenamiento juridico—politico de la Nacion-Estado.
Aquella desnuda vida natural, que, en el antiguo
régimen, era politicamente indiferente y pertenecia,
en tanto que criatura, a Dios y, en el mundo clasico,
era (al menos en apariencia) claramente distinta
como zoe de la vida politica (bios.), entra ahora en
primer plano en la estructura del estado y hasta se
convierte en el fundamento de su legitimidad y

soberania™®.

Una evaluacién del texto de la declaracion de 1789, arguye
Agamben, muestra un efecto que es especificamente que la
desnuda vida natural, el mero hecho el nacimiento, se
presenta como fuente y portador de derecho. Empero, la vida
natural que, al inaugurar la biopolitica de la Modernidad,
viene a formar la base del ordenamiento, se diluye
inmediatamente en la figura del ciudadano, en el que los
derechos se “conservan”. Y precisamente porque ha puesto
lo nativo en el corazén mismo de la comunidad politica,
llegado a este punto, la declaracién puede atribuir la
soberania a la “nacién”. Asi, denota Agamben, con la nacién,

% Ibid., p. 43.
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que etimolégicamente deriva de nascere (en latin, nacido), se
cierra el circulo abierto por el nacimiento del hombre.

Las declaraciones de derechos han de verse como el lugar en
el que se ha llevado el paso de la soberania real de origen
divino a la soberania nacional. Aquéllas aseguran la exceptio
de la vida en el nuevo orden del Estado que debera seguir a
la caida del ancien régime. Que el “subdito”, a través de ellas,
se ftransforme, como se ha observado, en “ciudadano”
significa que el nacimiento, es decir, la desnuda vida natural
en cuanto tal, se convierte aqui por primera vez —con una
transformacién cuyas consecuencias biopoliticas tan so6lo hoy
podemos empezar a apreciar- en el portador inmediato de la
soberania. El principio de nacimiento y el de soberania,
separados en el antiguo régimen se unen ahora
irrevocablemente en el cuerpo del “sujeto soberano” para
constituir el fundamento del Estado-nacion moderno. Para
Agamben no es posible No se puede comprender la evolucion
y la vocacion “nacional” y biopolitica del estado moderno en
los siglos XIX y XX si se olvida que lo que lo fundamenta no
es el hombre como sujeto politico libre y consciente, sino,
ante todo, su vida desnuda, el simple nacimiento, que, en el
paso del subdito al ciudadano, queda investida en cuanto tal
del principio de soberania. La ficcion aqui implicita es que el
nacimiento se convierte inmediatamente en nacién, de modo
que entre los dos términos no pueda haber ninguna
diferencia. Los derechos se atribuyen al hombre —0 emanan
de él- tan sdlo en la medida en que éste es el fundamento del
concepto de ciudadano, fundamento destinado a disiparse
directamente en este ultimo.

Asi como anota Agamben, sélo comprendiendo esta funcién
historica esencial que desempefan las declaraciones de los
derechos pueden entenderse también su desarrollo y
metamorfosis a lo largo del siglo XX y en lo acaecido hasta el
momento en la coyuntura de la guerra contra el terrorismo por
parte de las potencias occidentales. En el momento en que,
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tras alterarse el orden geopolitico de Europa debido a la
Primera Guerra Mundial, la diferencia suprimida entre
nacimiento y nacioén, en cuanto tal, sale a la luz y el Estado-
nacion entra en una crisis duradera, aparecen el fascismo y el
nazismo, es decir, dos movimientos biopoliticos en sentido
propio, que hacen de la vida natural el lugar por excelencia de
la decision soberana. Agamben afirma que estamos
acostumbrados a compendiar en el sintagma “tierra y sangre”
(Blut und Boden.) la esencia de la ideologia nacional-
socialista. No obstante, también remarca que demasiado a
menudo se ha olvidado que esta férmula politicamente tan
determinada tiene en realidad un origen juridico inocuo, pues
no es mas que la expresion sintética de los dos criterios que,
ya a partir del derecho romano, sirven para identificar la
ciudadania —es decir, la adscripcion primaria de la vida al
orden estatal-: ius soli (el nacimiento en un determinado
territorio) y Jjus sanguinis (el nacimiento de padres
ciudadanos). Estos dos criterios juridicos tradicionales, que
en el antiguo régimen no tenian un significado politico
esencial porque expresaban sélo una relacién de sumision
adquieren, ya con la Revolucién Francesa, una nueva y
decisiva importancia. La ciudadania ahora no se identifica
simplemente con una genérica sumision a la autoridad real o
a un determinado sistema de leyes, ni encarna simplemente
el nuevo principio igualitario. Mas bien nombra el nuevo
estatuto de la vida como origen y fundamento de la soberania
e indica casi literalmente. De ahi la centralidad -y
ambigliedad- de la nocion de “ciudadania” en el pensamiento
moderno. Empero, de ahi también el multiplicarse, ya a lo
largo de la Revolucién, de las disposiciones normativas
tendentes a precisar qué hombre era ciudadano y qué
hombre no, y a estructurar y reducir gradualmente el circulo
del jus soli y del ius sanguinis. Lo que hasta entonces no
habia representado un problema politico sino tan sélo un
tema de los que se debatian en las antropologias filosdficas,
ahora empieza a convertirse en una cuestion politica
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esencial, sujeta, como tal, “...a una constante labor de
redefinicion, hasta que, con el nacionalsocialismo, la
respuesta a la pregunta «¢;Quién y qué es aleman?» (Y por
ende también: «;Quién y qué no lo es?») coincide sin mas

con la tarea politica suprema”"°.

Tal como asevera Agamben fascismo y nazismo fueron,
sobre todo, una redefinicion de las relaciones entre el hombre
y el ciudadano y, por mas que ello pueda parecer paradgjico,
so6lo pueden entenderse completamente si se situan en el
trasfondo biopolitico inaugurado por la soberania nacional y
las declaraciones de los derechos. El que los refugiados —
cuya cantidad no deja de crecer, y menos con las
consecuencias que trajeron las intervenciones militares de las
potencias occidentales en su guerra contra el terrorismo-
represente en el ordenamiento del Estado-nacién moderno,
un elemento tan inquietante, es debido sobre todo a que, al
romperse la continuidad entre hombre y ciudadano, entre
nacimiento y nacionalidad, ellos ponen en crisis la ficcion
originaria de la soberania moderna. Al desvelar la diferencia
entre nacimiento y nacién, por un momento el refugiado hace
que aparezca en la escena politica aquella vida desnuda que
constituye su premisa secreta.

En efecto, a partir de la Primera Guerra Mundial el nexo
nacimiento/nacién ya no fue capaz de desempefiar su funcion
legitimadora dentro del Estado-nacién, y se comenz6 a
apreciar una separacion irreversible entre los dos términos.
Junto al desbordamiento por la escena europea de refugiados
y apatridas, el fendmeno mas importante desde esta vision es
la introduccion contemporanea, en el ordenamiento juridico
de las potencias de Occidente, de normas que permiten la
desnaturalizacion y desnacionalizacidon masiva de sus propios
ciudadanos. La doctrina que hoy aplica EE.UU. inici6 ya a
principios del s. XX: en 1915 en Francia, respecto a los

lbid., p. 45.
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ciudadanos naturalizados de origen “enemigo”; en 1922
Bélgica siguidé su ejemplo y revoco la naturalizacion de los
ciudadanos que habian cometido “actos antinacionales”
durante la guerra; en 1926 el régimen fascista italiano
promulgé una ley analoga contra los ciudadanos que se
habian mostrado “indignos de la ciudadania italiana”; en 1933
le toco a Austria y asi sucesivamente, hasta que las leyes de
Nuremberg sobre la “ciudadania del Reich” y la “proteccion de
la sangre y el honor aleman” llevaron al extremo este
proceso, dividiendo a los ciudadanos alemanes en
ciudadanos de pleno derecho y en ciudadanos de segunda
categoria e introduciendo el principio de que la ciudadania
era algo de lo que era necesario hacerse digno y que, por
tanto, siempre podia ponerse en discusion. “Y una de las
pocas reglas que los nazis observaron constantemente a lo
largo de la «solucién finaly consistia en que no se podia
enviar a los judios a los campos de exterminio sin antes
haberles desnaturalizado completamente —incluso de la
ciudadania restante que les correspondia después de las

leyes de Niuremberg™”".

Estos dos fendmenos, por otra parte intimamente
relacionados, muestran que el nexo nacimiento/nacion en el
que la declaracién del 1789 fundé la nueva soberania popular
ya habia perdido su automatismo y poder de autorregulacion.
De un lado, los Estados-nacion realizan una nueva inversién
masiva en la vida natural, porque distinguen en su seno entre
una vida por asi decirlo auténtica y una vida desnuda
desprovista de todo valor politico; del otro lado, los derechos
del hombre, que sélo tenian sentido como premisa de los
derechos del ciudadano, se separan progresivamente de
éstos y se utilizan fuera del contexto de la ciudadania con el
supuesto fin de representar y proteger una vida desnuda que
cada vez mas se ve expulsada hacia los margenes de los

" Ibid., p. 46.
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Estados-nacion para ser luego recodificada en una nueva
identidad nacional. El caracter contradictorio de estos
procesos es sin duda una de las causas que han determinado
el fracaso de los esfuerzos de tantos comités y organismos
mediante los cuales los estados, la Sociedad de las Naciones
y, mas tarde, la ONU y el CICR han tratado de hacer frente al
problema de los refugiados y la salvaguardia de los derechos
humanos, cuya actividad segun el estatuto no puede tener
caracter politico, sino “unicamente humanitario y social’. De
todas formas, lo esencial es que cada vez que los refugiados
dejan de representar casos individuales para convertirse,
como ya ocurre cada vez con mas frecuencia, en un
fendbmeno masivo, tanto estas organizaciones como cada
estado, pese a las solemnes apelaciones a los derechos
“sagrados e inalienables” del hombre, se han mostrado por
completo incapaces no soélo de solucionar el problema, sino
incluso simplemente de afrontarlo de manera adecuada. Es
preciso, nos denota Agamben, separar netamente los
conceptos de refugiado, exiliado, apatrida del de “derechos
humanos” y tomar en serio las tesis de Arendt, quien ligaba la
suerte de los derechos a la del Estado-nacion, de modo que
el ocaso de éste supone el decaimiento de aquéllos. El
refugiado y el exiliado deben considerarse por lo que son, es
decir, ni mas ni menos que un concepto limite que pone en
crisis radical las categorias fundamentales del Estado-nacion,
desde el nexo nacimiento/nacion hasta el de hombre—
ciudadano, y que por lo tanto permite despejar el camino
hacia una re-novacién de categorias ya improrrogable, que
cuestiona la misma adscripcion de la vida al ordenamiento
juridico.

La figura del exilio, por su parte, en su figura arquetipica en el
derecho grecorromano no es reductible a las dos grandes
categorias en las que puede dividirse el ambito juridico desde
el punto de vista de las situaciones subjetivas, o sea, de los
derechos y las penas. En este sentido la hipétesis a la que
apunta Agamben es que “...si el exilio parece rebasar tanto el
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ambito luminoso de los derechos como el repertorio sombrio
de las penas y oscilar entre el uno y el otro, ello no se debe a
una ambigliedad inherente a él, sino a que se situa en una
esfera —por decirlo asi— mas originaria, que precede a esta
divisibn y en la que convive con el poder juridico—politico.
Esta esfera es la de la soberania, del poder soberano”’. Aqui
mismo se erige la cuestidon sobre cual es el lugar propio de la
soberania: Si el soberano, como ya se ha remarcado en el
pensamiento de Schmitt, es quien puede proclamar el estado
de excepcion y asi suspender “legalmente” la validez de la
ley, entonces el espacio propio de la soberania es un espacio
paradojico, que, al mismo tiempo, esta dentro y fuera del
ordenamiento juridico. En efecto, jqué es una excepcion? Es
una forma de exclusion. Es un caso individual, que queda
excluido de la norma general. Sin embargo, lo que caracteriza
a la excepcidon es que el objeto de exclusion no esta
simplemente desligado de la ley; al contrario, la ley se
mantiene en relacion con él bajo la forma de la suspension.
La norma se aplica a la excepciéon “desaplicandose”,
retirandose de ella. La excepcion es realmente, segun una
etimologia posible del término (ex—capere.), cogida desde
fuera, incluida a través de su misma exclusion.

Siguiendo a Jean-Luc Nancy, Agamben propone llamar
bando (destierro, del antiguo germanico que designa tanto la
exclusion de la comunidad como el mando y la insignia del
soberano) a esta relacién entre la norma y la excepcion que
define el poder soberano. Quien en este sentido es
desterrado no solo esta excluido de la ley, sino que esta se
mantiene en relacion con él a-bandonandole” Asi, al igual
que del soberano tampoco el bandito (desterrado, en el
sentido mas amplio que incluye al exiliado, al refugiado, al
apatrida) puede saberse si estda fuera o dentro del

|bid., p. 48.
"Ibid., p. 48.
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ordenamiento juridico. El exilio no es, entonces una relacion
juridico-politica marginal, sino la figura que la vida humana
adopta en el estado de excepcion, es la figura de la vida en
su inmediata y originaria relacion con el poder soberano. Por
€s0 no es ni derecho ni pena, no esta ni dentro ni fuera del
ordenamiento juridico y constituye un umbral de indiferencia
entre lo externo y lo interno, entre exclusion e inclusion. Esta
zona de indiferencia, en la que el exiliado y el soberano
comunican mediante la relacion de bando, constituye la
relacién juridico—politica originaria, mas original que la
oposicion entre amigo y enemigo que, segun vimos con
Schmitt, define la politica. El sentimiento de extrafiamiento de
quien esta en el bando del soberano es mas extrafio que toda
enemistad y todo sentimiento de extrafiamiento y, al mismo
tiempo, mas intimo que toda interioridad y toda ciudadania.

Para Agamben el antecedente mas directo de la metafora de
la vida filoséfica como exilio se halla en el pasaje de la Politica
en el que Aristoteles define como “extranjero” el bios del
filbsofo al plantear qué bios es preferible, la vida de
participacién en la politica (sympolitedesthai) y en la
comunidad civil de la ciudad, o bien la extranjera y desligada
de la comunidad politica (1324a 15-16). Aqui la vida filosofica
estd comparada con la del extranjero, que en la polis griega
no podia hacer politica ni participar de manera alguna en la
vida de la ciudad -al igual que el exiliado, carecia de derechos
politicos). La condicién del apolis, de quien esta desligado de
toda comunidad politica, les resultaba los griegos
especialmente inquietante —y, precisamente por ello, a la vez
subhumana y sobrehumana. En la tradicion de la filosofia
griega, el apatrida y el exiliado no eran, pues, figuras de
caracter neutral:

“Con una inversion atrevida, la verdadera esencia
politica del hombre ya no consiste en la simple
adscripcion a una comunidad determinada, sino que
coincide mas bien con aquel elemento inquietante
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que Sofocles habia definido como «superpolitico—
apatrida». Visto desde esta perspectiva, el exilio deja
de ser una figura politica marginal para afirmarse
como un concepto filoséfico—politico fundamental, tal
vez el unico que, al romper la espesa trama de la
tradicion politica todavia hoy dominante, podria

permitir replantear la politica de occidente”™*,

La supervivencia politica seria posible en la medida que sea
pensada en un terreno donde los espacios de los Estados-
nacion se hayan desmontado y también deformados en pro
del auto-reconocimiento del ciudadano como refugiado,
categoria Unica, en nuestra coyuntura del pueblo. Concepto
tal, pueblo, en el que se reconocen las binas categoriales que
definen la estructura politica original: nuda politica (pueblo) y
existencia (Pueblo), exclusion e inclusién, zoe y bios; o desde
el circuito de la comunicacién y el lenguaje, logos y phone’.
El pueblo, segin Agamben, lleva en si la fractura biopolitica
fundamental: lo que no puede ser incluido en el todo del que
hace parte y no puede pertenecer al conjunto en el que ya
esta incluido siempre. Entonces, el tiempo al que atendemos
hoy es el del intento de suprimir la division que aqueja al
pueblo, el de terminar de manera radical a la existencia del
pueblo de los excluidos. Una politica que supere la escision
biopolitica de Occidente —aquélla sostenida por el estado de
excepcidén imperante y la guerra global contra el terrorismo-,
podra finiquitar la guerra civil que divide a los pueblos y
ciudades, la guerra global contra el terrorismo que planea
recrudecer y mantener esa division.

“Ibid., p. 52
RANCIERE, Jaques. El Desacuerdo: filosofia y politica. Traduccion de
Horacio Pons, Buenos Aires, Nueva

Vision, 1996.






5. CONCLUSIONES

Tal vez pueda se nos pueda cuestionar la proposicién de que
las potencias occidentales han construido y moldeado por si
solas (en sus gobiernos cooptados) y de forma completa, a
través de su iuspoder y logopoder, la normatividad del
Derecho Internacional Publico y, asi, del DIH y del DIDH. Pero
lo que si es innegable es que, en el marco de la guerra global
contra el terrorismo —asi como luego de la Segunda Guerra
Mundial-, han sido ellas (especialmente EE.UU.) quienes han
determinado los temas, conceptos y puntos centrales
alrededor de los cuales se han desarrollado (por medio de
acciones de moldeamiento) la conformacion y aplicacion del
DIH, que ha sucumbido a la excepcionalidad como forma de
gobierno permanente en un estado de guerra global contra el
terrorismo (ilocalizable e interminable) erigido por las
potencias de Occidente, quienes han quebrantado sin
sanciones ese cuerpo del DIP, especialmente en lo referente
a la poblacién civil que no participa en las hostilidades: para
EE.UU., por ejemplo, cualquier persona puede ser un
‘enemigo ilegal combatiente”; es éste el que representa la
vida biolégica sacrificable en la cruza antiterrorista. EI DIH
deberia aplicarse siempre en medio de un estado de conflicto
armado, de guerra, es decir, una situacion excepcional si se
asume que la normalidad es un estado de paz. En un estado
de guerra permanente, como el que demuestra la guerra
contra el terrorismo, el DIH deberia aplicarse cabalmente y sin
parcializaciones, ni excepciones. Es justamente esto lo que no
ha ocurrido en lo absoluto.

Si bien no tratamos de argumentar la existencia de una
declarada negligencia de los organismos internacionales que
apuntan a la regulacion y aplicacion del DIH, si afirmamos que
se atiende a una carencia (no aleatoria ni contingente) de
fortaleza, concrecion y eficacia en sus estructuras vy
capacidades, para evitar que sus mecanismos sean
susceptibles a la instrumentalizaciéon, funcionalizaciéon o
invisibilizacion por parte de los Estados (que en el derecho
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internacional son los maximos aplicadores, garantes vy
reguladores del DIH) politica y militarmente mas poderosos.
Las potencias abusan del recurso retérico determinista (en
documentos oficiales, leyes, politicas y en los medios de
comunicacion) del sefalamiento parcial y unilateral de los
lugares donde consideran que los Derechos Humanos no son
respetados. Abordan estos lugares y llegan bombardeando,
profiriendo en sus Estrategias de Seguridad Nacional que
seran los mas comprometidos defensores del DIH y los
DDHH, que se constituirdn como los paladines de la dignidad
humana, mientras que en esas mismas estrategias (como el
caso estadounidense) desconocen la jurisdiccion de
organismos como la ClJ sobre sus fuerzas armadas. Un pais
donde no hay libre empresa, libertad y elecciones
democraticas a la manera del paradigma occidental, como
Irak, es invadido por EE.UU. en nombre del derecho de los
iraquies a tener una sociedad democratica y en mejores
condiciones. Pero en realidad es una forma de imperialismo
que se disfraza de humanitarismo. La diferenciacién que han
hecho los dos ultimos presidentes estadounidenses entre la
guerra de guerrillas y el terrorismo es difusa. Se tiende a
considerar que todo movimiento armado de resistencia es, por
definicion, "terrorista". Se avala la de subjetivacion juridica y
politica de todo aquel que sea senalado como beligerante,
creando una categoria de meras vidas biolégicas cuya muerte
es necesaria para la salud del sistema internacional. Se
impone la adopcion de un control biopolitico de las
poblaciones como forma correcta de gobernar para combatir
al terrorismo, donde la vida se reduce también a la somera
proteccion de lo bioldgico. Proteccibn que se ha ido
legalizando y refrendando en el mismo derecho internacional,
hacia una politica de la muerte.

Estados Unidos comanda, junto con sus aliados, la
autoproclamacién de un reducido grupo de Estados como una
suerte de policia y poder soberano supranacional e
internacional, que seria la Unica con capacidad de determinar
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qué corresponde al bien de la humanidad, qué sistema y
régimen politico es el adecuado, qué es la justicia y como ha
de constituirse el derecho y la politica tanto internos como
internacionales. Un policia que se sirve del DIH para condenar
las acciones de sus enemigos, pero cuyas propias acciones
se encontrarian por fuera del campo de aplicacioén, regulacion
y sancion de ese cuerpo del Derecho Internacional. El caso de
Estados Unidos es claro: una potencia que condiciona a los
Estados mas débiles (llamados peyorativamente ‘fallidos’) con
ayudas econdmicas o amenazas de sanciones politicas,
juridicas y asimismo econdmicas, previniéndose de su
denuncia o cuestionamiento real en la Comunidad
Internacional manteniendo un entramado de dependencia.
Una potencia que construye el plano geografico mundial de
las zonas de riesgo e inseguridad, actualizando la division
entre centro y periferia: ha sido el dibujante de las llamadas
“zonas rojas” (y en el caso de Oriente del “eje del mal”’) como
contraposicion del centro democratico interconectado.

Los gobiernos de las potencias responden a los intereses de
grupos de poder econdmico (industrial y financiero), que se
han servido del poder politico para la produccién juridica
asimétrica que hace cada vez mas féacil, “legitimo” y legal el
mecanismo hegemonico, imperial y sistémico de la
intervencion militar en paises ricos en recursos naturales y
con potencial industrial (para la redinamizacion del
[bio]capitalismo mono y oligopdlico), pero a quienes se les
acusa de peligrosos para el orden mundial, como violadores
del DIH en contra de nacionales de otros Estados, como
transgresores de los DDHH de sus propios ciudadanos. El
poder politico de las potencias occidentales arguye la doctrina
de la seguridad cooperativa y de la accidon preventiva para
darle el mote de “intervencion humanitaria” a sus invasiones.
Se ha tergiversado el derecho a la legitima defensa,
transformandolo en derecho a hacer la guerra sin siquiera
pruebas concretas de amenaza.
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La consolidacién del DIH respondia a la evitacion de que
hechos como los presentados en la Segunda Guerra Mundial,
provocados por el Nacionalsocialismo aleman, se repitiesen.
Pero el contexto que ha erigido la guerra antiterrorista se
asemeja al campo de concentracion como nomos (Ley como
norma) biopolitico. El control, determinacion de las vidas y la
sustraccion de derechos a los “terroristas” que se denotan en
la contemporaneidad se relacionan con la situacién del judio
en un campo de concentracion. Si bien no se ha llegado a los
extremos (cuantitativos) del campo, el espacio que se abierto
a la libre accién de las potencias occidentales se hace cada
vez mas amplio, en una guerra global que no parece tener un
fin claro, y sigue produciendo cantidades cada vez mas altas
de refugiados.

El DIH no se aplica ni real ni practicamente pero, si asi fuera,
estaria para salvaguardar a la humanidad en tanto la
determinacion del pensamiento juridico-politico hegemodnico
de las potencias de Occidente. Los bombardeos a los paises
‘no democraticos” y las muertes de no “terroristas” se han
esgrimido por gobiernos, como el de EE.UU., como
aceptables y necesarias, en pos de la “libertad” del mundo,
apoyada por 6rganos como el CS y la falacia de una supuesta
paz perpetua (kantiana) en la contemporaneidad. Consejo de
Seguridad que, como érgano decisor, y no sélo consultivo, en
cuanto a la seguridad y la paz internacionales, manifiesta una
hegemonia: tres de sus cinco miembros permanentes (con
derecho al veto) son potencias de Occidente (EE.UU., Reino
Unido y Francia) y los otros dos no han ejercido, en realidad,
una oposicién para lograr un equilibrio de poder, ya que China
apunta a sus intereses econdmicos y comerciales
expansionistas y Rusia no mantiene una linea definida en su
actuar acomodandose habilmente segun el tema de debate
para mantener estables sus relaciones internacionales (se
sirve de la misma doctrina de la guerra mundial contra el
terrorismo para mantener la represion militar en Chechenia).
Es dificil de sostener que las potencias de Occidente busquen
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destruir al mismo sistema del derecho de internacional que les
ha permitido ampliamente la realizacion de las intervenciones
militares en otras naciones y todas las acciones vy
consecuencias que de ellas se han derivado. El DIH tal y
como lo conocemos hoy re-legitima la existencia la figura
(“democratica”) del Estado de derecho, de la implantacion de
esta forma de organizacion estatal en todas las naciones del
mundo demandando la globalidad de un estado de excepcion.
Para las potencias occidentales quienes han fallado son los
gobiernos de los Estados del Tercer Mundo al no saber
garantizar el funcionamiento real del Estado derecho. Esas
potencias se presentan entonces como las indicadas para
instaurar el Estado de derecho realmente existente y que
corresponda cabalmente con los compromisos frente a sus
ciudadanos. Pero, paradéjicamente, los Estados potencias
socavan profundamente las libertades y derechos civiles de
sus propios ciudadanos, argumentando el triunfo en la
cruzada antiterrorista. El Estado de derecho es una figura
ficcional que ayuda a sostener el sistema hegemodnico
(politico, econdmico, juridico) de jerarquias estatales, en
cuanto afirmaria la existencia de la gran mayoria de
instituciones y mecanismos de ese sistema.

Se mantiene la permanencia de la guerra, la propagacion del
estado de excepcion y se fortalece una hegemonia imperial
con las constantes promesas de libertad, democracia y
crecimiento econdmico hechas a los pueblos del mundo.
Promesa conveniente, en tanto no cumplida, que engafia a las
sociedades controladas y sumidas en el miedo y a los Estados
condicionados para que éstos no cuestionen la violencia, sino
que la avalen como una accion mundial pacificadora,
democratizadora y civilizatoria necesaria, legitimando el
silenciamiento de las voces disidentes de muchos de sus
“hermanos”, negandole la defensa a sus ciudadanos frente a
las acusaciones de los poderes internacionales. Ademas hay
que agregar que los nuevos gobiernos de los Estados
intervenidos han sido establecidos directa o indirectamente
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por las potencias intervencionistas, como fue el caso de Irak,
quien siguio reproduciendo las violaciones al DIP que habian
evidenciado las tropas de las potencias occidentales. Un
individuo no puede encaminar denuncias de transgresiones
del DIH ante el CICR o la CIT; esto sdélo puede ser llevado a
cabo por el actor por antonomasia del Derecho Internacional:
el Estado.

En este punto el asunto no es empoderar al DIH existente
para que sea mas eficaz y eficiente en su regulacion
sancionatoria, o darle mayor preponderancia a las ONG; esto
seria nulo, ya que el derecho internacional se ha conformado
de una forma asimétrica; asi como la historia ha sido escrita
mayoritariamente por los vencedores, el derecho ha sido
formulado ampliamente por ellos, obligando y condicionando a
los vencidos a que los suscriban. No es destruyendo, sino
moldeando y produciendo asimétricamente el derecho
internacional, convirtiendo la arrogancia y la impunidad en
norma, como las potencias occidentales estan instaurando el
estado de excepcion global. El Derecho Internacional jamas
ha sido imparcial, sélo ha sido justo en términos de quienes le
han producido mayoritariamente. No es posible afiorar una
época en el que DIH realmente protegido a los mas débiles:
esa época no ha existido nunca, ni existira, en tanto no se
forme —el dificil escenario de- un nuevo cuerpo de derecho
internacional sin jerarquias de Estados, libre de la influencia
de los grupos de poder econdmicos que han cooptado sus
gobiernos.

Las potencias occidentales no demandan la destruccion del
sistema del Derecho Internacional, sino el mantenimiento de
sus condiciones de maleabilidad y funcionabilidad. Para
contrarrestar ese ejercicio hegemonico imperial ha de
apuntarse a la deconstruccion de ese sistema de Derecho,
para su posterior construccion como sistema imparcial,
objetivo y eficaz ante todos los Estados del mundo. Un
sistema que no es construido y suscrito democratica e
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inclusivamente por todos ellos no debe presentarse como
mundialmente aplicable y universal. Un nuevo sistema puede
construirse a partir de la deconstruccion del vigente, alrededor
de conceptos de dignidad humana que puedan ser aceptados
por todos los gobiernos, sin implicaciones religiosas, morales
e ideoldgico-politicas sectarias que sean propias de una o
varias doctrinas particulares. Esto debe hacerse a través de
los gobiernos de los Estados no potencias, por medio de la
unificacién de voces y del cuestionamiento de la doctrina y los
resultados de la guerra global contra el terrorismo.

El terreno para deconstruccion requiere de una previa
aplicacion de algunos mecanismos y acciones que consagra
del derecho internacional imperante, que en caso de ser
aplicados real y efectivamente, pueden generar resultados
plausibles en pos de cuestionar los fundamentos de una
excepcionalidad como forma de gobierno permanente, la
jerarquizacion estatal, la ineficacia y asimetria juridica y la
parcialidad politica de los organismos y cuerpo normativo del
Derecho Internacional y del DIH, para que planteen limites
reales a las acciones de guerra de los Estados que lideran la
cruzada antiterrorista. Estos mecanismos y actividades serian:
1)la convocatoria de la Asamblea General de acuerdo al
procedimiento "Unidn pro paz" (accidn colectiva concertada)
establecido por la resolucion 377, ordenando el fin total de las
hostilidades en las naciones intervenidas; 2) la condenacion
de ilegales a las actuaciones de los Estados Unidos y las
demas potencias intervencionistas, en concordancia con el
derecho internacional vigente e imperativo;3) el
establecimiento de mecanismos internacionales para
garantizar la paz en toda la regiones intervenidas.; 4) dotacion
de medios logisticos y financieros suficientes al CICR con
vistas a garantizar la asistencia a los desplazados vy
refugiados por el conflicto en los paises limitrofes, cumpliendo
asi con lo establecido en los Convenios de Ginebra y sus
protocolos adicionales;5) la solicitud por parte de la AG a la
Corte Internacional de Justicia para que ésta emita una
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opinion consultiva de conformidad del articulo 96 de la CNU
(solicitud de opiniones consultivas); y, 6) que la AG, a través
de los mecanismos juridicos establecidos en la CNU,
denuncien formalmente todos los actos ilicitos, ilegales o
violatorios del DIH y de los DDHH que hayan sido cometidos
por cualquiera de los paises implicados los crimenes
perpetrados en el devenir de la guerra global contra el
terrorismo., una vez conocido un dictamen de la Corte
Internacional de Justicia.

Asimismo, previo a la delimitacion del terreno donde pueda
asentarse la deconstruccién y la construccién de un nuevo
sistema de Derecho Internacional Publico, en el caso
especifico de la cuestion de las detenciones ilegales, a la luz
del DIH y del DIDH actuales, es imperativo que se exija:

A la Comunidad Internacional:

e Se garantice el fin de inmediato de la tortura y otros
malos tratos, las desapariciones forzadas y otros
delitos que violan los DDHH y el DIH. Esos delitos
deben ser investigados sin demora, de forma
independiente, imparcial y exhaustiva, y todos los
presuntos perpetradores, incluidos los que ocupan
puestos de responsabilidad en la cadena de mando,
deben ser sometidos a procedimientos judiciales que
cumplan las normas internacionales de justicia. Se
debe garantizar reparacion a las victimas de acuerdo
con las normas internacionales.

e Se libere a todos los detenidos recluidos sin cargos a
menos que se los acuse de algun delito comun
reconocible y se los juzgue sin demora y de acuerdo
con las normas internacionales sobre juicios justos, sin
la posibilidad de que se les imponga la pena de
muerte.

e Se garantice que no se interrogara a los detenidos sin
la presencia de un abogado y que se les permita el
acceso sin demora a asesoramiento legal.
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Estableciendo un mecanismo judicial eficaz, interno e
internacionalmente, para permitir a todos los detenidos
impugnar el fundamento juridico de su detencion.

Se asegure que todos los detenidos son recluidos
exclusivamente en centros de detencién oficialmente
reconocidos y que sus familiares, abogados y otras
personas disponen de inmediato de informacion
precisa acerca de su detencion y paradero.

No se extradite a ningun detenido si su vida y dignidad
corren peligro en el Estado de destino.

A las potencias que han sido intervencionistas:

Se garantice que ninguna persona corra riesgo de
sufrir tortura y otros malos tratos u otras violaciones
graves de DDHH, si es transferida a la custodia de su
respectivo Estado, o del Estado que lo requiera.

Se asegure que las personas condenadas a muerte no
seran transferidas a las autoridades del Estado que
emitio tal condena.

Se avale que los detenidos que ya han sido
transferidos a la custodia de un Estado no sean
sometidos a tortura u otros malos tratos, que se
investiguen las denuncias de tortura y que las victimas
obtengan reparacion.

Se certifique que los detenidos tienen acceso regular a
asesoramiento legal y que los Ilugares donde
permanecen recluidos son inspeccionados por el
Ministerio encargado de los DDHH en el
correspondiente pais y por el Comité Internacional de
la Cruz Roja.
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