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Resumen: El articulo analiza la reconceptualizacién de la nocién de
enemigo interno en el siglo xxi, asi como las reconfiguraciones actuales del uso
del derecho penal del enemigo como mecanismo de represion, criminalizacion
y castigo a los movimientos sociales en Guatemala, desarrollando interrogantes
y lineas argumentativas que se podrian aplicar a otros paises latinoamericanos.
El analisis se enmarca en el rol que en la actualidad juega el monopolio de
la violencia «legitima» en la razén de Estado, asi como en el progresivo
posicionamiento de las corporaciones multinacionales y su lex mercatoria
frente a la soberania estatal, no como simples agentes econémicos, sino como
mecanismos de autoridad politica.

Palabras clave: terrorismo, enemigo interno, conflictos socio-ambientales,
criminalizacién, violencia legitima.

Abstract: This article analyses the reconceptualization of the notion of
“internal enemy” in the 21st century, as well as the current reconfigurations
of the use of criminal law of the enemy as a mechanism of repression,
criminalization and punishment of social movements in Guatemala, thus
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raising questions and argumentative lines that could also be applied to
other Latin American countries. The analysis relies on the role played by the
monopoly of “legitimate” violence in the reason of the State, as well as on the
increasing relevance of multinational corporations and their “lex mercatoria”
against the sovereignty of the State, not just as mere economic agents, but as
forms of political authority.

Keywords: Terrorism, internal enemy, socio-environmental conflicts,
criminalization, legitimate violence.
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Introduccion

La reconceptualizacion del enemigo en la nocion del terrorista como
amenaza resurge en el mundo occidental tras la caida de las Torres
Gemelas en New York, en septiembre de 2001. En Latinoamérica este
fenomeno se desenvuelve en el marco de una formulacion hemisférica
de la seguridad, aplicada a toda actividad que atente contra el Estado y
el régimen econdmico bajo su tutela.

La simbiosis Estado-régimen econémico es clave para interpretar,
en el contexto latinoamericano de los tiempos «antiterroristas»,
el uso del derecho penal en la criminalizacién del disenso ante el
modelo de desarrollo. Se experimenta un giro en la identificaciéon
del «terrorista», antes asociado a la imagen del «comunista», con
dirigentes sociales que se oponen a proyectos extractivos (Svampa
2006 y 2012). Este fendmeno se refuerza con la militarizacion —estado
de excepcion— de territorios en disputa, y se ubica en el corazén de
conflictos socioambientales que desvelan la intrinseca relacién entre
derecho, violencia «legitima» e intereses econémicos privados.

En este articulo analizo algunas reconfiguraciones del uso
del derecho penal del enemigo, como mecanismo de represion,
criminalizacion y castigo a movimientos sociales y defensores/as de
derechos humanos'. Aunque me refiero a Guatemala, pretendo
desarrollar interrogantes y lineas argumentativas que apliquen a otros
palises latinoamericanos.

Argumento que el ius puniendi se ejerce para criminalizar la
defensa de ciertos derechos humanos. Para analizar ese uso del
derecho me sostengo en una concepcién que no se circunscribe a
la perspectiva positivista que lo define como proceso de creacién
y aplicacién de normas coercitivas, sino también lo asume como
sistema productor de normas-cotidianidad (cultura) y de estructuras
gnoseoldgicas o de raciocinio (Noguera 2009: 11-38). Sostengo que
la criminalizacion opera, tanto en una dimensiéon simbdlico-discursiva,
mediante la estigmatizacion —creando imaginarios de sancién social
gue asocian la defensa de ciertos derechos con actos ilegales—, como
en una dimension de judicializacién penal, encuadrando estas acciones
en conductas tipificadas como delitos. De este fendmeno deriva una

T «Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a promover y procurar
la proteccion y realizacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales en
los planos nacional e internacional» (Asamblea General ONU, 1999). Asi, un defensor/a
no se circunscribe a la idea del/la activista o dirigente social, sino puede abarcar a
operadores de justicia, periodistas, funcionarios publicos y otros.
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turbadora reconstruccién del enemigo interno, encarnado en quienes
impugnan el modelo de desarrollo extractivista.

Interesa a mi analisis el rol que juegan, ante la nocién de soberania,
el monopolio de la violencia «legitima» en la razon del Estado
contemporaneo, y el progresivo posicionamiento de las corporaciones
multinacionales y su lex mercatoria, como mecanismos de autoridad
politica. Este debate permitird una aproximacién critica al significado
de las nociones de bien comun e interés nacional, en nombre de cuya
proteccion intervienen el derecho penal del enemigo y la violencia
estatal y priva(tiza)da, demostrando que los intereses del Estado estan
hoy como nunca vinculados al mercado global.

El articulo reflexiona, finalmente, sobre la ruptura que la violencia
«legitima» y el derecho penal del enemigo implican para la visiéon
liberal de los derechos como limites frente al Estado, al evidenciar dos
problemas: por un lado, que actores privados detentan poder politico
y pueden hacerlo arbitrariamente, desde una dialéctica para nada
sutil entre lo legal y lo ilegal, que consolida un sistema de privilegios y
primacia de la /lex mercatoria. Por otro lado, que el ideal de consenso
liberal tiene limites en la criminalizacion y la violencia «legitima»,
como recursos al uso en los conflictos socioambientales, pues, ademas
de materializar un problematico entendimiento de la soberania, se
imponen como prima ratio frente a concepciones disimiles —incluso
antagodnicas— sobre asuntos como el desarrollo, el progreso, el interés
nacional, el bien comun o la felicidad.

1. Continuum de violencia en la formacion del Estado

La violencia es una constante en el proceso de formacién del
Estado en Latinoamérica. Desde una etapa pre-estatal, la violencia
—y sus discursos de legitimacion— fue fundacional a la relacion
con la alteridad (Mazariegos 2019, 2). En su critica del «mito de la
modernidad», Dussel (2001, 340-358) habla de la violencia originaria
de la conquista de América, de guerras justas eclipsadas tras un
concepto «emancipador» vinculado a la propagacion de la religion
como via de salvacion. Estas categorias justificaron un sentido cuasi-
ritual del sacrificio del indio colonizado, el esclavo africano, la mujer, la
destruccion ecoldgica de la tierra, etcétera.

La violencia imperial en la historia preestatal tiene un paradigma en
las tesis de la guerra justa en el Derecho Indiano y en pensadores como
Ginés de Sepulveda y Francisco de Vitoria. Aunque con importantes
matices y contrastes entre si, ambos justificaron la violencia colonial:
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para Vitoria los indios eran considerados atrasados, pero iguales en
humanidad a los espafioles, mientras que para Sepulveda —mas
influido por la tesis aristotélica de la desigualdad natural— eran
considerados atrasados y desiguales. Vitoria defendid una nocion
de «justos titulos» para declarar la guerra justa, en las leyes para la
conquista y reinado de nuevos territorios en América®. Por su parte
Sepulveda, en las «Controversias de Valladolid» con Bartolomé de las
Casas, defendid como justa la guerra declarada al barbaro ante su
oposicion al proceso civilizador3.

Las justificaciones de la violencia colonial, la guerra justa y el
expolio indigena, fueron desarrolladas también en las teorizaciones
sobre gobierno civil de John Locke (2010), que influyeron en el
constitucionalismo estadounidense y latinoamericano. El
«individualismo posesivo», que concibe las relaciones entre seres
humanos como relaciones entre propietarios, y se aplica a la relacion
entre el individuo y su trabajo, y el individuo y su cuerpo (Macpherson
2005, 13-15, 251-256), adquirid centralidad e impidié «acomodar»
una vision indigena que no encajaba en el capitalismo moderno.
Al justificar el despojo indigena, por rehusarse al estado civil de los
colonizadores, se les despojo de una propiedad que abarcaria desde
la tierra hasta su cuerpo. Esta argumentacion sustenta una guerra
necesaria y justa, para que la conquista pase a la historia como acto
legitimo (Hinkelammert 2000, 90-94).

El continuum de estas bases de pensamiento constituye el marco
de justificacion bajo el cual, en tiempos republicanos, se validaria la
expropiaciéon y sobreexplotacion indigena y campesina en el siglo xix.
Asimismo, enmarcaria la violencia contrainsurgente de las dictaduras
y guerras del siglo xx como justificaciones anticomunistas. Mas tarde,
en la retérica del desarrollo y el crecimiento econémico, legitimaria la
violencia del neoliberalismo (Mazariegos 2019, 2)%.

2 A diferencia de Sepulveda objeto el derecho de descubrimiento como justificacion
de expropiacion; la evangelizacién mediante armas y la correccion de los pecados de
los barbaros (sacrificios humanos) mediante guerra. Rechazo la validez de la entrega
voluntaria de soberania indigena a los espafioles y objetd una guerra basada en la
condena divina de los barbaros a la sujecion espafiola. Refutd el «dominio universal del
Emperador», la legitimidad de la donacién pontificia de las Bulas Alejandrinas de 1493 y
los fundamentos del «Acta de Requerimiento» (Vitoria 1946, 47).

3 «Y serd siempre justo y conforme al derecho natural que tales gentes (barbaras) se
sometan a... naciones mas cultas... Y si rechazan tal imperio se les puede imponer por
medio de las armas, y tal guerra serd justa» (Sepulveda 1941, 85-87).

4 Sobre terrorismo de Estado desde los setentas hasta el extractivismo, ver Machado
(2010, 59-96). Sobre violencia consustancial al extractivismo ver Acosta (2011, 107-108).

Deusto Journal of Human Rights

ISSN: 2530-4275  ISSN-e: 2603-6002, No. 5/2020, 69-98
doi: http://dx.doi.org/10.18543/djhr.1749 e http://djhr.revistas.deusto.es/ 73



En nombre del desarrollo, el interés nacional y el bien comdn Ménica Mazariegos Rodas

Cuando a inicios del siglo xx Rosa Luxemburgo (1913, 180) ratifico el
continuum de violencia de la acumulacién originaria en Marx, argumentoé
gue la acumulacién primitiva era constante del capitalismo y no solo fase
originaria. Afirmd que toda expansion colonial va acompafiada de una
guerra del capital contra las formas sociales y econémicas naturales
(originarias, colonizadas), asi como de la apropiacion violenta de sus
medios de produccién y sus trabajadores. Ese continuum, en la version
de «acumulacion por desposesién» en el siglo xxi, se enfocard en el
papel del Estado, tanto por el monopolio de la violencia como por la
definiciéon de la legalidad (Harvey 2007, 116-117).

La idea de continuum en esa violencia, permite entender coémo
los actuales procesos de despojo pretenden justificarse: por un lado,
mediante el uso de un derecho penal que legitima la restriccion a los
«enemigos» de las garantias del derecho penal liberal y el derecho
internacional (Zaffaroni 2006, 16). Volveré sobre este analisis mas
adelante. Por otro lado, mediante el ejercicio arbitrario del monopolio
de la violencia legitima, esa categoria weberiana que refiere al poder
estatal de crear orden y seguridad (Weber 2016) y que en este contexto
se refiere a la actuacién de las fuerzas de seguridad, generalmente
mediante estados de excepcién. A pesar de que ello expone lo
imbuido de violencia que se encuentra el Estado desde sus origenes,
el contenido axioldgico de esa legitimidad muy poco se debate,
aceptandose tacitamente como parte de los elementos de un consenso
sobre su validez democratica. ;De qué contenidos se dota hoy esa idea
de legitimidad? ;Cémo mutaron esos contenidos en la historia del
Estado? ¢Con relacion a qué fines y frente a qué sujetos se establecen?
¢Cuales son los limites de esa violencia para que sea legitima?

Pearce (2017, 3) sostiene que la atencién de Weber al concepto
de «legitimidad» fue limitada. Y que el hecho que el Estado moderno
se fundara en la distincién entre la legitimidad de su violencia y la
ilegitimidad de la violencia privada, y en la preservaciéon de esta distincion,
limita nuestra capacidad de imaginar un Estado que reduce la violencia
en virtud de su propia no-violencia. Asi, cuestionar la legitimidad de la
violencia «publica» (hoy semiprivatizada) es clave en contextos donde se
ejerce arbitrariamente, negando no solo la necesidad de discutir lo que
entendemos hoy por formas pacificas y democraticas de convivencia,
sino también el dafo registrado en una memoria colectiva de pasadas
violaciones graves y horrorosas a los derechos humanos.

En el cuestionamiento de la legitimidad es clave el pensamiento de
Arendt (2006, 71). Ella sostuvo que la violencia puede ser justificable,
pero nunca sera legitima, y que su justificacion pierde plausibilidad
cuanto mas se aleja en el futuro el fin buscado. La legitimidad, cuando
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es puesta en duda, se basa en una apelacion al pasado, mientras que
la justificacion se refiere a un fin futuro. Siguiendo esta argumentacién
cabe cuestionar si la militarizacion se justifica ante la ausencia de
realizacion de ese supuesto fin buscado, sea «desarrollo», «interés
nacional», «bien comun» u «orden y seguridad». Como sostiene
Pearce (2010, 297-298), el proceso de construccidon de la violencia
en Latinoamérica no se distingue suficientemente del proceso de
construccion del Estado de Derecho. La violencia es funcional al modelo
econdmico y aunque se trata como «falla del Estado», podriamos estar
ante algo mas peligroso: la aparicién de formas particulares del Estado
para preservar las reglas de las élites, a veces combatiendo y otras
concediendo espacio para nuevas élites agresivas que emergen de la
acumulacion ilegal de riqueza que sostiene este violento (des)orden.

A partir este continuum en la historia de formacion del Estado de
Derecho en Latinoamérica, cabe abrir preguntas y profundizar en las
relaciones y contradicciones entre violencia legitima, criminalizacion,
modelo de desarrollo y democracia liberal.

2. El caracter consustancial de la relacion entre violencia
«legitima» y extractivismo

En el contexto latinoamericano de desigualdad estructural, los
gobiernos proponen el extractivismo sostenible como una via para
impulsar progreso, desarrollo y empleo®. Este propdsito, junto al del
cumplimiento de estandares de responsabilidad social, es compartido
en el discurso de las empresas extractivasé. En las Ultimas décadas se
experimenta una intensificacion del extractivismo que, sin embargo,
se caracteriza por una relacion consustancial con la violencia. Los
conflictos socioambientales derivados de megaproyectos llevados
a cabo sin consulta a las comunidades afectadas (generalmente
indigenas), se gestionan mediante derecho penal y activacion de
violencia «legitima»: criminalizacién de dirigentes sociales, declaratoria
de estados de excepcion o intervencion de fuerzas de seguridad en los
territorios en disputa.

5> Elinforme de transicién de gobierno en Guatemala impulsa una politica energética
sostenible y destaca que el potencial minero del pais coincide con las regiones mas
pobres. (Ministerio de Energia y Minas 2015, 2, 15).
6 Por ejemplo, la Compania Guatemalteca de Niquel propone como misién «Ser
un pilar del desarrollo del pais... basado en el compromiso de responsabilidad social y
ambiental.» Disponible en: http:/Awww.cgn.com.gt/
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El extractivismo reconfigura dindmicas de conflictividad en areas rurales,
en un contexto de violencia donde ya no solo actlian propietarios locales
sino también corporaciones transnacionales y crimen organizado.
Fuerzas publicas de seguridad, estructuras ilegales y clandestinas, y
empresas privadas de seguridad participan en violaciones a derechos
humanos en el marco de operativos de reinstauracion del orden, la
gobernabilidad y la seguridad, que, aunque generalmente se justifican
en la lucha contra el narcotrafico y el crimen organizado, no ofrecen
avances concretos’.

Este analisis se complejiza considerando las dificultades de las
democracias liberales para zanjar conflictos que plantean antagonismos
entre extractivismo y concepciones diversas sobre vivir bien: en las
cosmovisiones indigenas no existe una visién lineal del desarrollo,
un enfoque antropocéntrico de la naturaleza, ni un propdsito
de mercantilizarla como «canasta de recursos»®. En contraste, la
posicion de la mayoria de gobiernos y empresas es la de generar
desarrollo mediante la explotacion de «recursos» naturales. Los
discursos del buen vivir conciben al ser humano como uno mas de los
elementos que interdependientemente conforman la naturaleza. Este
planteamiento trasciende los clasicos «desacuerdos entre derechos»:
este disenso plantea una ruptura epistémica frente al extractivismo,
problematizando la idea de que es siempre posible articular democracia
a partir de un consenso racional sobre decisiones politicas (Habermas y
Rawls 1998; Rawls 2004; Mouffe 2012). La democracia liberal muestra
sus limites al normalizar, o cuando menos tolerar, una violencia que se
impone como prima ratio en respuesta a los antagonismos.

En los conflictos socioambientales la vida y la muerte se dirimen
en una frontera fragil, porque las luchas sociales no se centran solo en
recuperar el control de las decisiones colectivas o reivindicar mejores
niveles de vida. Las luchas se centran apenas en un asunto pre-politico:
mantener cuerpos vivos (Mazariegos 2019, 3). A la enfermedad vy
muerte por el derrame de tdxicos, o a la sequia y enfermedad por el
desvio de rios, se suman ataques y violencia®.

7 Este fendomeno ha sido estudiado por Gonzalez Briz y Ramiro (2013) en Peru
y México, por Hernandez Zubizarreta (2009) en Colombia, por Solano (2015) en
Guatemala y por Pulido (2012) en México, Colombia y Guatemala.

8 Ver trabajos de Acosta.

9 El jefe de seguridad de la mina San Rafael ordené un ataque donde resultaron
siete heridos: «Maten a esos hijos de la gran... malditos perros que no entienden que
la mina genera trabajo». Sus palabras fueron obtenidas en el marco de la investigacion
penal. Redaccion La Hora (2013).
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En 2017 se registraron en Guatemala 493 ataques (13 asesinatos)
y 391 en 2018 (26 asesinatos) (UDEFEGUA 2017a) que provienen de
actores politicos, crimen organizado, seguridad privada y empresas,
o personas contratadas para ello (PDH y OACNUDH 2018, 10). Los
estados de sitio eventualmente conllevan desalojos violentos (a veces
bajo peticion o presion de las empresas’®) y registran abusos sexuales
y destruccion de viviendas y cosechas (ADH 2017). El estado de sitio
se caracteriza por la suspension de garantias constitucionales, el
uso desproporcionado de fuerza publica, y detenciones arbitrarias,
confirmando que el estado de excepcion es «la forma legal de aquello
gue no puede tener forma legal» (Agamben 2005, 24). Los ultimos
cuatro estados de excepcién (entre 2019 y 2020) argumentan la
alteraciéon del orden publico y la afectacion del bien comun y la
gobernabilidad™.

Desde el punto de vista del continuum, no deja de ser revelador
gue las regiones mas afectadas por una guerra que llegé a niveles
de genocidio sean las mas impactadas hoy con esa violencia que
pone en cuestiéon los acuerdos de paz de 1996 y sus garantias de no
repeticion. El despojo de la autonomia indigena sobre sus cuerpos y
territorios, que golpea con mayor fuerza a las mujeres, es paradigma
de esa interseccion entre colonialismo, patriarcado y capitalismo que se
sostiene con la violencia legitima (Mazariegos 2019, 4). De ahi que los
feminismos comunitarios y populares propongan recuperar el territorio-
cuerpo como el «primer territorio» y se desarrollen junto a la lucha
de los pueblos para la recuperacion y defensa de la naturaleza y el
territorio-tierra (Cabnal 2010, 11-25).

La situacion es similar en paises como México, Honduras o
Colombia, que registra un creciente nimero de asesinatos de lideres
indigenas y comunitarios desde 2016, afio de la firma del Acuerdo
de Paz. En 2018 se registraron 110 asesinatos asi como aumento
de amenazas, intentos de asesinato y violaciones a los derechos de
intimidad y propiedad’. La Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha condenado estos ataques a nivel regional (CIDH 2017).

0 Previo a la declaracion del estado de sitio en San Rafael Las Flores, Santa Rosa, la
empresa inicié una acciéon de amparo argumentando que el Estado no estaba velando
por su seguridad al permitir que los vecinos se manifestaran (Solano 2015, 15).

" Ver: Decreto Gubernativo 2-2020 de la Presidencia de la Republica (Diario de
Centroamérica, 2020).

2 Ver el Informe Anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos del afio 2019, parr. 15.

Deusto Journal of Human Rights

ISSN: 2530-4275  ISSN-e: 2603-6002, No. 5/2020, 69-98
doi: http://dx.doi.org/10.18543/djhr.1749 e http://djhr.revistas.deusto.es/ 77


http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2017/011.asp

En nombre del desarrollo, el interés nacional y el bien comdn Ménica Mazariegos Rodas

Aunque la reduccién del ejército fue parte de las agendas de
transicion hacia la democracia y la paz en Latinoamérica, la intervencién
militar en tareas de seguridad es una constante y no una excepciéon. En
situaciones de posguerra como la guatemalteca o la colombiana se
ha denunciado que cuerpos de seguridad privada (trabajando para
empresas) o cuerpos de seguridad que formaron parte de estructuras
paramilitares han participado en violaciones a los derechos humanos'3.
Este fendmeno de usurpacién de competencias del Estado (como la
coerciéon y la regulacién social) por actores poderosos que a veces
cuentan con su complicidad, es definido por Santos (2005, 374-
375) como fascismo paraestatal. En este caso hablamos de fascismo
contractual (variacion del fascismo paraestatal) pues se trata de la
eliminacion del dmbito del contrato social de aspectos a cargo del
Estado que pasan a ser asumidos por agencias paraestatales. Si a ello
se suman las infimas regalias del extractivismo para el Estado' y su
l6gica de «enclave», instaldndose en los territorios sin integrarse con
el resto de la economia y la sociedad, y produciendo un minimo «valor
interno de retorno» (Acosta 2011, 87-95) puede entenderse mejor la
oposicion al extractivismo.

Si sostenemos el caracter consustancial de la relaciéon entre
extractivismo y violencia legitima, y si desde el punto de vista del
continuum sostenemos que ésta y su legalidad se encuentran inscritas
en la base del capitalismo moderno, podemos sostener también que la
soberania —fundamento del poder coactivo del Estado— hace parte
consustancial, y se define y modifica a partir de esta relaciéon. Mbembe
(2011, 19-22) nos recuerda que la soberania reside en la capacidad
de decidir quién puede vivir y quién debe morir, mas que en el mero
recubrimiento de la potencia de la muerte (como poder del soberano),
por la administracion de los cuerpos y la gestion calculadora de la vida
sobre seres vivos (Foucault 1991, 81-95).

Desde esa reflexién me interesa apuntar una cuestion clave:
en Latinoamérica estdn en marcha procesos de corporativizacién,
gue refieren a una relacion simbiodtica entre los Estados y las
corporaciones, que permite adecuar politicas y leyes a intereses
econémicos privados, blindando a las corporaciones a través de la
lex mercatoria (Mazariegos 2019, 8). Aunque existen principios de

3 Véase el Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre las actividades de su oficina en Guatemala, parr. 33.

4 La ley de Mineria, aprobada por el Congreso de la Republica Guatemala en 1997
(Decreto 48-97), no fue consultada con los pueblos indigenas, no reconoce derecho a
la consulta y rebaja el porcentaje de regalias del 6% al 1% (art. 63)
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ONU sobre responsabilidad social empresarial, «proteger, respetar y
remediar»'> (Consejo Derechos Humanos, 2008 y 2011) es conocido
el debate critico sobre los limites de su eficacia juridica, al carecer
de efecto vinculante y mecanismos de realizacion. Asimismo,
conocidas son las criticas de la academia y organizaciones sociales
al representante especial para la cuestién de los derechos humanos
y las empresas, John Ruggie, por un sesgo neoliberal que le restaba
imparcialidad y representé apoyo a potencias econémicas y empresas
(Teitelbaum 2010y 2011)6.

A ello se suma la existencia de tribunales arbitrales internacionales
en los tratados de libre comercio como medio —privado— de solucion
de controversias entre Estados e inversores extranjeros, sustituyendo a
tribunales nacionales e internacionales. Estos se impulsaron invocando
necesidad de celeridad procesal, descongestionamiento de los
tribunales, flexibilidad, neutralidad y confidencialidad en la resolucién
de conflictos comerciales, argumentando que los tribunales nacionales
carecen de estas ventajas.

Sin embargo, también conllevan privilegios procesales asimétricos
para las empresas: la eleccion de la jurisdiccion, el no agotar los
recursos internos, utilizar el tribunal arbitral como instancia de
apelacién a sentencias ordinarias y la falta de prevision por la que el
Estado pueda demandar al inversor extranjero. Ademas, desde el punto
de vista material se aplican las normas comerciales y no las normas
sobre derechos humanos (Hernandez Zubizarreta 2009, 239; Guaman
2018).

Este fendmeno expresa un progresivo posicionamiento de las
corporaciones sobre el Estado, mas que como agentes econdémicos,
como mecanismos de autoridad politica que impactan en las diversas
manifestaciones de la vida, fagocitan las definiciones de bien comun
e interés nacional, e influyen en los usos de la violencia estatal.
Una crisis del paradigma del contrato social queda expuesta en su

5 Ver «Protect, Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Rights.
Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of human
rights and transnational corporations and other business enterprises». A/HRC/8/5. Y
«Report of the Special Representative of the Secretary General on the issue of human
rights and transnational corporations and other business enterprises. Guiding principles
on business and human rights: implementing the United Nations «Protect, Respect and
Remedy» framework». A/HRC/17/31, del Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas.

6 Ruggie sostuvo que los derechos solo pueden ser violados por los Estados y no
por las personas privadas, salvo ciertos crimenes de guerra y lesa humanidad, y se opuso
a recibir denuncias sobre violaciones cometidas por las multinacionales.
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progresivo reemplazo por una contractualizacién neoliberal integrada
por multiples contratos privados, y evidenciada en el derrumbe de
un régimen de valores integrado por el «bien comdn» y la «voluntad
general» (Santos 2005, 367-371).

En realidades como la guatemalteca, la colombiana o la mexicana,
donde las redes criminales cuentan como poderes facticos que
interactlan con élites tradicionales, corporaciones multinacionales,
funcionarios publicos y partidos politicos, es importante considerar la
complejidad que la cooptacién del Estado afiade a la corporativizacion.
La cooptacién se entiende como la acciéon de agentes legales o
ilegales que, mediante practicas ilegales o legales pero ilegitimas,
buscan modificar desde dentro el régimen e influir en las reglas del
juego social, con el objetivo de obtener beneficios y asegurar que sus
intereses sean validados politica y legalmente para obtener legitimidad,
aungue no estén regidos por el bien comun (Garay y Salcedo-Albaran
2012, 36).

Es preciso reflexionar sobre los efectos que esas redes «politico-
econdémicas ilicitas» (CICIG 2015, 19) que oscilan entre lo publico y
lo privado, lo gubernamental y lo empresarial, lo formal y lo informal,
y lo legal y lo ilegal, tienen en los contenidos de una Razon de
Estado en la que se sostienen el interés nacional, el bien comun, y
el desarrollo. Su influencia conlleva mutaciones importantes para
los conceptos clasicos de Estado y soberania. Problematizar esas
definiciones requiere preguntarnos como esas mutaciones impactan en
las actuales configuraciones, representaciones y materializaciones de la
violencia legitima, asi como en las limitaciones de la propia soberania
como nocién progresivamente privatizada, para desarrollar frenos a su
propia violencia. ¢Quién exactamente detenta hoy el poder soberano?
i Qué intereses representa ese poder? ;En qué medida la soberania se
ha vaciado de su intencionalidad democratica y la ha reemplazado por
intereses privados? ;Cuales son las consecuencias del vaciamiento de
su naturaleza publica?

Cuando Mbembe (2011, 46) conceptualiza la soberania como
derecho de matar, enlaza al biopoder con las nociones de estado
de excepcion y estado de sitio, y examina las trayectorias mediante
las que estas y la «relacion de enemistad» se convierten en la base
normativa del derecho de matar. En estas situaciones el poder invoca
la excepcion, la urgencia y la nocion «ficcionalizada» del enemigo.
La violencia «legitima» representa, asi, un canal para materializar ese
permanente estado de excepcidon, ese proceso de redefinicion del
enemigo, ese vaciamiento democratico de la soberania y su relacion de
calculo sobre la vida y la muerte.
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Ese orden de cosas devela una divisiéon de la realidad en dos
universos: por un lado, el regulatorio-emancipatorio de los derechos en
la sociedad dominante, donde habitan la democracia y las subjetividades
gue importan, y los conflictos se resuelven reguladamente. Por otro, el
de apropiacién y violencia en territorios marginales, donde el orden y el
control del gobierno no se basan en leyes sino en fuerza (Fanon 1975;
Santos 2010; Mbembé 2011).

En esa estructura dicotdémica las vidas indigenas y campesinas son
vidas no llorables (Butler 2006, 181-187) y sus concepciones y valores
son desechables. Representan un horizonte frente al que el poder
actla sobre la base de la violencia legitimada por planes de «seguridad
nacional» formulados en clave de derecho penal del enemigo. Por
eso es normal que sean despojados y desplazados de sus territorios;
es normal que se les considere seres sin voz ni criterio propio sobre
decisiones que perpettan la pobreza y les colocan entre la vida y la
muerte; es normal que se les criminalice por antagonizar con esa
l6gica; es normal que se les imponga el sacrificio de sus derechos en
pos de un «desarrollo» que les es ajeno porque, ¢a quién le importan
esas vidas disociadas del contrato social, del bien comun y del interés
nacional? (Mazariegos 2019).

3. El enemigo: criminalizacion y derecho penal en tiempos de
antiterrorismo

La identificacién del enemigo ha mutado con el tiempo. A su
tratamiento tedrico subyace la estrecha relaciéon entre derecho penal
y teoria politica. Destacan las influyentes ideas de Carl Schmitt en
el derecho penal desde el siglo xx y en la lucha contra el terrorismo
en el siglo xxi. Particularmente, la dicotomia amigo-enemigo en la
conceptualizacion de lo politico, y otras discusiones como la relacion
entre las ideas de enemigo esencial, raza y guerra en el contexto del
nazismo (Schmitt 2006, 57, 77) o la idea de «enemigo interno» a
finales de los sesentas (Schmitt 2005, 22-30).

En el mundo occidental, el enemigo se reconceptualiza en la nocién
del terrorista como amenaza, luego de la caida de las Torres Gemelas
en New York el 11 de septiembre de 2001, identificaAndose entre
otros con los isldamicos, o al menos musulmanes (Zaffaroni 2006, 20).
Entonces se abre el debate sobre el combate del terrorismo. En la base
de la identificacion del terrorista y el criminal como enemigos hay un
deslizamiento semantico en funcion de autolegitimacion: la confusion
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entre derecho penal y una guerra identificada como «lucha contra el
terrorismo» (Ferrajoli 2006, 19-20).

En Latinoamérica, el antecedente inmediato es una historia de
dictaduras y guerras en el contexto de Guerra Fria: una nocién de
enemigo interno, como terrorista, fundada en la Doctrina de Seguridad
Nacional'” (Feirstein 2009; Epe y Kepfer 2014). Esta nocién justifico
practicas contrainsurgentes que implicaban lucha contra las guerrillas
y contra toda oposicion identificada como comunista. Cuando a estos
«enemigos» no se les ejecutaba extrajudicialmente se les desaparecia o
encarcelaba, segun el contexto (Mazariegos 2019).

Actualmente la articulacién del «enemigo» surge de una
formulacion de la seguridad aplicada a toda actividad que atente
contra el Estado y el régimen econémico que tutela. La idea de
enemigo «terrorista», antes asociado al «comunista», gira en torno
a quienes se oponen al extractivismo. La exigencia de derechos
indigenas como los territorios o la consulta se convierte entonces
en una amenaza «terrorista». Estos derechos, cuyo ejercicio podria
prevenir conflictos, son incumplidos por el Estado argumentando
generalmente la ausencia de una ley especifica, lo cual ha abierto un
debate donde se cuestiona la necesidad de regulacion. Se argumenta
la aplicabilidad directa de los convenios de derechos humanos, el
principio de que todo tratado en vigor obliga a los Estados, quienes
deben cumplirlo de buena fe (pacta sunt servanda) y que los Estados
no pueden incumplir sus obligaciones internacionales invocando su
derecho interno’®.

La identificacion que realizan algunos gobiernos entre interés
publico e interés de empresas transnacionales puede llegar a utilizar
el sistema represor del Estado para eliminar la oposicién a una
multinacional (Pulido 2012). Esa confrontacion implica que los estados
de «excepcidon» operen como regla (Zibechi 2014). En ese contexto
la criminalizacion requiere articular una falacia ad terrorem: falacia
por generalizacion precipitada, que consiste en afirmar que alguien
es terrorista a partir de mencionar acciones habitualmente delictivas
(algaradas callejeras, coacciones, vandalismo...) pero insuficientes, pues
el terrorismo es un crimen cualitativamente complejo, donde han de
concurrir factores diversos (Marcos 2014). En la retérica antiterrorista

7 La doctrina de seguridad nacional representé la politica exterior de EEUU hacia
Latinoamérica durante la Guerra Fria. Buscaba que las fuerzas armadas combatieran al
«enemigo interno» comunista.

8 Ver Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de Naciones Unidas de
1969, en sus articulos 26-27.
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se conjugan, ademas, estereotipos racistas y anticomunistas: los
escenarios de este fendmeno son generalmente territorios indigenas
que albergan bienes naturales con potencial extractivo.

En Latinoamérica es preciso apuntar al racismo como dispositivo
gue habilita la deshumanizacion del otro, negro o indigena, pero
también lo define como enemigo politico, como sucedié durante
la Guerra Fria (Lemaitre 2011, 62). Resulta emblematico el caso
«Norin Catriman y otros contra Chile», que muestra la relacion entre
criminalizacién, extractivismo y racismo: segun la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, los actos de los imputados (atentados
incendiarios e incendios, en el marco de un conflicto por la propiedad
de tierras que los indigenas consideran ancestrales) fueron calificados
como delitos terroristas considerando su origen étnico y su calidad
de dirigentes del pueblo Mapuche. La condena no distinguié entre
reivindicaciones indigenas legitimas, caracterizadas por formas de
protesta, y actos de violencia por grupos minoritarios, calificados
como «terroristas». Al no establecerse vinculo de los mapuches con
dichos grupos se concluyé que la invocaciéon de su pertenencia étnica
constituyd un acto de discriminacién mediante el cual se criminalizd su
protesta (CIDH 2010).

A partir de este caso es posible encontrar paralelismos regionales
en la judicializacion de autoridades indigenas o dirigentes comunitarios.
Existe un creciente nimero de casos que exponen el ejercicio del jus
puniendi del Estado —su facultad de imponer penas o medidas de
seguridad— para criminalizar la defensa de derechos humanos, que
demuestran que el derecho penal como dltima ratio —ultimo recurso—
para la solucion de conflictos hoy es el recurso al uso (Mazariegos
2019, 16) 1.

El terrorismo constituye, asf, lo que Marcos define como
«reservorio simbolico» al que se acude en busca de estrategias
retoricas de denigracion y estigmatizacién (Marcos 2014). Y aunque
la mayoria de sujetos impactados por este mecanismo son dirigentes
sociales, también existen casos de estigmatizaciéon o judicializacion
de jueces y fiscales independientes, abogados y funcionarios
diplomaticos o de mecanismos internacionales de proteccién a los
derechos humanos?.

19 Sobre criminalizacion en diversos paises de América Latina pueden verse Ospina y
Lalander, 2012 y Sanchez, 2017.
20 Este fendmeno es documentado por la prensa en Guatemala, asi como por
distintos informes de la Procuraduria de los Derechos Humanos.
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3.1. Definiendo un patrén de criminalizacion en Guatemala

A pesar de que Guatemala cuenta con una politica criminal que
persigue la desjudicializacion?’, la gestion de conflictos socioambientales
evidencia una orientacion funcionalista del derecho penal, que asocia
el temor de la inseguridad ciudadana con la legitimacién del poder
punitivo. En la practica se propicia una funciéon represiva, propia de
un Estado Policia donde gobierna el arbitrio de la autoridad, mas que
una social y preventiva, propia de un Estado Democratico de Derecho
donde nadie es superior a la ley.

La criminalizacion en Guatemala consiste en el encuadramiento
penal malicioso, ahistérico y descontextualizado de actividades de
defensa de ciertos derechos humanos: aquellos que atentan contra
el orden econdémico sustentado en el extractivismo, como la defensa
de territorios, recursos naturales o consulta previa, libre e informada
a los pueblos indigenas. Esta afirmacion se sustenta en la critica
de un «multiculturalismo neoliberal» que surge de la necesidad de
convergencia estratégica entre el neoliberalismo y el reconocimiento de
unos derechos culturales minimos (idioma, espiritualidad...), al tiempo
gue un vigoroso rechazo del resto (como los derechos aludidos), en un
mismo proyecto politico (Hale 2005; Zizek 1997).

Para analizar el uso represivo del derecho me sostengo en una
concepcién que no se circunscribe a la perspectiva positivista que lo
concibe como proceso de creaciéon y aplicacién de normas coercitivas,
sino también lo asume como sistema productor de normas-cotidianidad
(cultura) y de estructuras gnoseoldgicas o de raciocinio (Noguera 2009,
11-38). Sostengo que la criminalizacién opera en una dimension
simbolico-discursiva, mediante la estigmatizacion —creando imaginarios
de sancién social que asocian la defensa de ciertos derechos con actos
ilegales—, y en una dimension de judicializacion penal, encuadrando
estas acciones en conductas tipificadas como delitos.

La dimension simbdlico-discursiva se expresa mediante la exposicion
de lideres sociales, autoridades indigenas y defensores de derechos
como delincuentes, o al menos como agentes que actlan al margen
de la ley, deslegitimando su labor y promoviendo la sancién social
(Mazariegos 2019, 6). En esos casos la estigmatizaciéon se afinca
en la violencia psicolégica y el discurso de odio; tiene a medios
de comunicacién y redes sociales como canales, aunque también

21 Véase la «Politica criminal democratica del Estado de Guatemala 2015-2035»,
del Ministerio Publico, del 2015.
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se propaga mediante el rumor a nivel comunitario. En el caso de
funcionarios internacionales, la estigmatizacién opera mediante una
narrativa que acusa como «injerencias inapropiadas o indebidas en
contra de la soberania nacional», el acompafiamiento, la asistencia o
la intervencién diplomatica en asuntos sobre derechos humanos que se
alegan de orden interno?2.

La segunda dimension es la judicializaciéon del hecho, a partir
de su encuadramiento en un tipo delictivo (Mazariegos 2019, 6).
Este mecanismo se afinca en el Derecho Penal del Enemigo, rama
del derecho propia del Estado policia y originada en el Derecho
Romano, donde se definié como hostis al enemigo respecto del
cual se podria plantear la guerra y aplicar penas vedadas para los
ciudadanos (Zaffaroni 2009, 30-31). El «Derecho Penal del Enemigo»
es contrapuesto al «Derecho Penal de Ciudadanos». Jakobs describe
el castigo al autor no por la consumaciéon del delito sino por la
peligrosidad que representa su conducta o su presumible rechazo al
sistema institucional. Afirma que para el poder penal del Estado no
todos los ciudadanos son personas, sino que existen «las personas y los
enemigos» (Jakobs 1997, 293-324). En el contexto latinoamericano,
Zaffaroni (2006, 5) describe una rama del derecho que representa
tensién porgue el tratamiento de seres humanos privados del caracter
de personas (enemigos) es propio del Estado absoluto. Se habla de
enemigos declarados, no porque ellos declaren su enemistad sino
porque el poder los declara como tales.

Aun cuando hablar de derecho penal del enemigo resulta un
oximoron, pues «enemigo» es una idea asociada a la guerra, que es
la negacion del derecho (Ferrajoli 2006, 16), es importante reconocer
gue la nocién del hostis continla viva: en Guatemala, la politica
contrainsurgente de «tierra arrasada» fue la base de operaciones
genocidas en los ochentas, a partir de la estrategia de exterminio
de comunidades indigenas que pudieran apoyar organizaciones
guerrilleras consideradas «enemigo interno». En los noventas, al final
de una guerra motivada en gran medida por la injusta distribucién de
la tierra, el estigma se trasladé a los campesinos: en un contexto
de conflictos agrarios sin tribunales agrarios, inicid la judicializacion
por el delito de «usurpacion», una figura anteriormente regulada en
el derecho civil y tipificada justo después de los Acuerdos de Paz, que
fueron la base de nuevos reclamos agrarios (Mazariegos 2019, 7). La

22 E| caso mas reciente es el cierre de CICIG (2019), aunque ha habido varios casos
particularmente desde 2013 con el juicio por genocidio. Ver: Impacto GT (2018).
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usurpacion, aplicada a personas que ocupan tierras, vulnera el derecho
al debido proceso porque el desalojo se puede ordenar sin audiencia
a los afectados y no existen garantias minimas sobre la certeza del
titulo de propiedad (Grupo de Investigacion en Derechos Humanos y
Sostenibilidad 2013, 183).

Aunque en Guatemala no hubo un patrén de presos politicos
durante la guerra, pues los disidentes eran ejecutados o desaparecidos,
en el actual contexto resurge la nocién, acufiada por los movimientos
sociales, aludiendo a una practica dictatorial latinoamericana hacia los
disidentes del régimen. En una suerte de paralelismo, en tiempos de
globalizacion neoliberal el modelo econémico es entendido como «el
régimeny: el Estado-nacion ha dejado de ser la referencia que explica
los dilemas de la soberania y es sustituido por una economia global
operada por corporaciones multinacionales (Mazariegos 2017).

Para leer esta problematica es clave considerar el debate sobre
la Justicia Premial, como sistema que «premia» a quienes, habiendo
delinquido, colaboran con el esclarecimiento de la verdad judicial,
obteniendo una rebaja de la prisién o una sancién alternativa,
buscando restringir el uso de la carcel y evitar procesos largos. Este
es un debate abierto en contextos de transicion de la guerra a la paz
o de dictadura a democracia, asi como en contextos de criminalidad
organizada. La desjudicializacion para delitos de mayor trascendencia
se planted en 2015, con una propuesta de ley formulada por la
Comisién Internacional contra la Impunidad en Guatemala —CICIG23,
Tras la no renovacién del mandato de CICIG por el gobierno en 2019
—luego de acusaciones a personajes de las élites econdmicas, politicas
y militares en casos sobre corrupciéon y cooptacién del Estado— esta
propuesta fue modificada en el Congreso, privilegiando lo que la
criminologia define como «delitos de cuello blanco» (Sutherland,
1983), asociados a casos de corrupcion. En contraste, solo entre 2012
y 2017 se registraron 909 actos de criminalizacion a dirigentes sociales
por delitos excluidos de la desjudicializacién. Para 2019 habia procesos
contra comunidades enteras.

Para esbozar el fenédmeno, desarrollaré algunos elementos que
integran las maneras de ejercer la criminalizacion:

a. Difamacién: La mayoria de casos construyen un discurso
mediatico que refiere a defensores/as de derechos humanos

23 Mecanismo internacional para la propuesta de reformas institucionales, el apoyo
técnico y la investigacion de cuerpos ilegales y aparatos clandestinos de seguridad.
Colaboré en demostrar la cooptacion del Estado por redes criminales.
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como «promotores del conflicto», o «terroristas» (Canal
Antigua 2012), asociando la «oposicion al desarrollo» al crimen
organizado. En el norte de Huehuetenango, una de las zonas
de mayor conflictividad en el pais, la defensa de los territorios
llegd a asociarse al surgimiento de grupos armados (Alianza
Nacionalista Guatemalteca 2016).

b. Detencion ilegal o arbitraria: Muchos casos inician con una
detencion ilegal, sin orden de captura librada por juez, que
explique los motivos de imputacion del delito; o se lleva a
cabo por particulares, aun cuando no exista la condicion de
flagrancia requerida por ley. El Grupo de Trabajo de Naciones
Unidas sobre detenciones arbitrarias ha emitido dos opiniones
consultivas sobre Guatemala: la primera sobre nueve personas
detenidas en una manifestaciéon por el asesinato de una persona
en Barillas, Huehuetenango, supuestamente a manos de un
agente de seguridad de la hidroeléctrica. La segunda sobre tres
personas del Comité de Desarrollo Campesino —CODECA—,
detenidas sin autorizacion. Se concluy6é que las detenciones
fueron arbitrarias y se recomendd al Estado, en el primer caso
devolverles la libertad y, en ambos casos, indemnizarlos y
repararlos por los dafos?4.

c. Derecho penal como prima (o Unica) ratio: Se viola el principio
de intervenciéon minima, segun el cual el derecho penal
deberia ser la dltima ratio, el ultimo recurso, a falta de otros
menos lesivos como el derecho civil, el derecho publico o
medios extrajuridicos. Este principio indica que deberia haber
subsidiariedad dentro de las propias sanciones, no imponiendo
las graves si basta con otras (Medina 2007, 91). La ley penal se
aplica como primer y a veces Unico recurso, mediante érdenes
de captura generalmente acompafadas de allanamientos?>. El
sistema judicial se acciona muchas veces por iniciativa de las
empresas o personas individuales que actian como querellantes
adhesivas?t. La imputacion se hace por delitos contenidos en el
Coédigo Penal (terrorismo, detencidon ilegal, asociacion ilicita,

24 \er «Opinién No. 46/2012 del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria»
A/HRC/WGAD/2012/46 y «Opinion No. 19/2016 del Grupo de Trabajo sobre la
Detencion Arbitraria». A/HRC/WGAD/2016, ambos documentos del Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas.

25 Ver: casos de San Juan Sacatepéquez, Barillas, San Marcos y Santa Rosa y Jalapa
(Organizaciones de Derechos Humanos de Guatemala 2013).

26 Hidro Santa Cruz en Barillas, Huehuetenango, accioné contra 9 personas.
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secuestro o usurpacién) y en la Ley contra la Delincuencia
Organizada (conspiracién y asociacion ilicita). Aunque se emiten
muchas 6rdenes de captura, pocas han logrado una sentencia
condenatoria al ser revocadas durante el proceso por falta de
pruebas o por pruebas falsas?’.

d. Descontextualizacién y desproporciéon de las penas.
Independientemente del contexto, desde 2014 las imputaciones
comienzan a encuadrarse reiteradamente en el tipo penal del
plagio o secuestro junto a otros delitos. El plagio o secuestro
conlleva pena de muerte y, por tanto, no es susceptible de
medidas sustitutivas, por lo que implica el encarcelamiento
durante el proceso?8. Previo a la firma de los Acuerdos de Paz
se reformo este delito y el de usurpacion, que hoy comparten
lo que la doctrina penal denomina tipo penal injusto, que se
configura cuando su caracterizacién es tan amplia que permite
gue muchas acciones encajen en ella, permitiendo incerteza
juridica para dirimir la acciéon que realmente transgrede
los bienes juridicos tutelados (Organizaciones de Derechos
Humanos de Guatemala 2013)2°. Antes de su aplicacion
reiterada se aplicaban otras figuras como el terrorismo; muchas
de ellas tenian medidas sustitutivas. Encarcelar a una persona
resulta efectivo en términos de desmovilizacién, porque el
encierro desvia la energia social: los presos se vuelven el centro
de la lucha y el movimiento se vuelca a cuidarlos, a su defensa
legal.

e. Prisién como objetivo. Cuando se aplica otros tipos penales
suele generarse desproporcion entre culpabilidad y pena. Esta
practica se manifiesta principalmente en una interpretacion
restringida de las causas de exculpacion penal, pues
a pesar de que los procesos tienen cargos susceptibles de

27 En San Rafael las Flores mas de cien casos han sido desestimados (Solano 2015,
12-13).

28 Articulos 201 del codigo Penal y 264 del Cédigo Procesal Penal.

29 La formulacién del plagio o secuestro da lugar a interpretaciones subjetivas y
posibles errores de encuadramiento: «A los autores materiales o intelectuales del delito
de plagio o secuestro de una 0 mas personas con el proposito de lograr rescate, canje
de personas o la toma de cualquier decision contraria a la voluntad del secuestrado
o con cualquier otro propdsito similar o igual...». Esta formulacién ha propiciado
interpretaciones arbitrarias. Por ejemplo, en momentos en que los agentes de Estado y
las comunidades han llegado a tensiones, los lideres son procesados por secuestro tras
la simple afirmacion de los agentes de que fue variada su voluntad. (CUC, et al., 2013:
numerales 63-64, 19y 67).
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medida sustitutiva, en muchos casos se mantiene la prisién
(Organizaciones de Derechos Humanos de Guatemala 2013).
Aunque se trate de personas sin antecedentes penales, para
mantenerles presos se invoca el argumento de peligro de
fuga, atribuido a su peligrosidad. El problema de esta ldgica
es que, si el imputado es enemigo, el juez se convierte a su
vez en «enemigo del reo» y pierde imparcialidad (Ferrajoli
2006, 23). Todo ello cumple con una caracteristica del poder
punitivo latinoamericano en su aspecto prisionizante, y es
gue aproximadamente tres cuartas partes de los presos estan
sometidos a medidas de contencién; son procesados no
condenados. Dicho mas claramente: casi todo el poder punitivo
latinoamericano se ejerce en forma de medidas, o sea que se
ha convertido en privacién de libertad sin sentencia firme y por
presuncion de peligrosidad. A ello debe sumarse la resistencia
de los tribunales a absolver a las personas en prisiéon preventiva
(Zaffaroni 2006, 25). Esta practica representa una transgresion
a los principios de la politica criminal actual y a los principios de
ONU para el tratamiento de los reclusos, que establecen que se
tratara de abolir o restringir el uso del aislamiento en celda de
castigo como sancién disciplinaria y se alentara su abolicion o
restriccion3°.

f. Litigio malicioso. Los casos se caracterizan por interposicion de
recursos frivolos e improcedentes, ligereza de las acusaciones
y ausencia de conexion entre hechos, derecho y pruebas en
la imputacion de cargos. Esto no solo ralentiza los procesos,
alargando el encarcelamiento y contradiciendo el principio de
economia procesal, sino aumenta la carga de trabajo en los
tribunales e implica altos costos. Cuanto mas tramite se da a
recursos frivolos para alargar los procesos, mas vulneraciones
puede haber al debido proceso.

g. Asimetrias en la persecucion penal. El Ministerio Publico inicia
persecucion de oficio a defensores/as de derechos humanos
pero no hacia la criminalidad corporativa y del Estado,
como contaminacion, desvio ilegal de rios o autorizacion de
actividades contaminantes3'. Al hablar de conflictividad se
alude a medidas de hecho como la quema de maquinaria,
delitos contra la propiedad o detenciones ilegales, sin analizar

30 Véanse los «Principios basicos para el tratamiento de los reclusos» de la
Asamblea General de ONU 1990. Resolucion 45/111.
31 Articulos 347 «a»-347 «c», del Cédigo Penal guatemalteco. Decreto 17-73.
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ilegalidades previas asociadas a la falta de «autorizacion
debida» a concesiones extractivas que han incumplido requisitos
legales como la consulta previa a las comunidades afectadas, o
los estudios de impacto ambiental32.

h. Violencia, zozobra y castigo ejemplar. Hay acciones que
crean intranquilidad y zozobra: declaraciones publicas de
representantes de empresas o funcionarios, sobre érdenes
de detencién contra dirigentes sociales, amenazas de muerte
(CALAS 2016, 14), intimidacién, atentados y asesinatos
cometidos por desconocidos o supuestamente por personal
de seguridad privada de las empresas?3. La creacién de grupos
de choque en el ambito local, financiados y apoyados por las
empresas, la mayoria ligados al personal de seguridad que
emplea a exmilitares, y la remilitarizacion de los territorios son
factores que agudizan la conflictividad (Organizaciones de
Derechos Humanos de Guatemala 2013, 19).

La judicializacion cumple el rol de «castigo ejemplar» al someter a
una persona a un proceso como forma de aleccionamiento que tiene
intenciones y efectos de neutralizaciéon en el resto del movimiento
social. Es comun que la mayoria de dirigentes se consideren a si mismos
potenciales presos politicos.

Reflexiones finales

Hacia la conclusion propongo reflexionar sobre la impronta
«antiterrorista» de nuestros tiempos y sobre las consecuencias de la
asociacién que propone entre el derecho y la racionalidad de la guerra.
En el dificil contexto de conflictos socioambientales en Guatemala y
Ameérica Latina, esta se traduce en legitimacién de la violencia como
regla y en uso malicioso y represivo del derecho penal.

Este fendmeno implica una inversion ideolégica del rol que el
ius puniendi deberia tener en sociedades que aun transitan hacia la
democracia y la paz, pues revive la raigambre de castigo al enemigo
en el corazéon del derecho penal, dando cuenta del continuum de
la violencia como elemento fundacional del Estado, asi como de la

32 Art. 346 del Cédigo Penal.

33 Andrés Francisco Miguel, fue asesinado durante un estado de sitio en Barillas,
Huehuetenango, donde se vinculé por homicidio a dos guardias de Ecoener-Hidralia
(Hernandez 2013).
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pervivencia de una nocién de «enemigo» con una fuerte impronta
colonial: los «indios» —enemigos salvajes y barbaros en los siglos xvi
a XX, y enemigos comunistas en el xx— son los enemigos terroristas
del siglo xxi.

La complejidad crece si consideramos, ademas de la codificacion
racista en la identificacion del enemigo, los procesos de corporativizacion
y cooptacion del Estado, que dan cuenta de una simbiosis entre poderes
publicos y privados reflejada en la progresiva sustitucion de ideales
como el bien comun vy el interés nacional, por intereses econémicos
privados que dotan de sentido al poder soberano y su monopolio
legitimo de la violencia.

Respuestas iniciales parecieran hallarse apenas en la vuelta a ideas
basicas: el derecho como abanico de garantias democraticas deberia
proteger el principio de legalidad. La legalidad penal se funda en la
verificacion de la verdad procesal mediante la relacion contextualizada
entre acusacién, derecho y pruebas, y no en una inquisicion arbitraria
sobre enemigos identificados a priori. El derecho debe sancionar
las transgresiones a partir de acciones cometidas y no a partir de
quiénes son sus autores o de la supuesta amenaza o peligrosidad que
representan. Si se respeta el derecho a la igualdad, la legalidad penal
no puede basarse en la persecucion de autores, sino de acciones.

Sin embargo, en tiempos «democraticos» el derecho brinda una
impostura legal a la represion, desligdndose del principio liberal que lo
llama, desde los derechos humanos, a establecer limites al poder, sea
publico o privado. Hay una continuidad del pasado hacia el presente
en el uso del derecho como mecanismo de represién, neutralizacion y
silencio hacia las personas y los movimientos sociales. El Derecho Penal
del Enemigo en defensa de intereses econdmicos privados implica
judicializacion de las luchas sociales que conlleva carcel y violacién
de garantias procesales, sustituyendo en democracia la intervencion
minima de la coaccién y la potestad punitiva del Estado. Asimismo, la
violencia «legitima» del poder soberano es regla y no excepcion en el
abordaje de conflictos de naturaleza estructural.

El caracter consustancial e histérico de la relacién entre
extractivismo vy violencia, asi como la inscripcion de su legalidad
en la base del capitalismo moderno nos explica que la soberania
—fundamento del poder coactivo del Estado— haga parte de esta
relacion, y se defina y modifique a partir de ella. Asimismo, que sea
dificil contrarrestar la inercia de la violencia estatal, cuando la soberania
protege intereses econdmicos privados como contenidos solapados de
una Razén de Estado que invoca, como axiomas, el interés «nacional»
y el bien «comun», cuando interviene coactiva y punitivamente.

Deusto Journal of Human Rights

ISSN: 2530-4275  ISSN-e: 2603-6002, No. 5/2020, 69-98
doi: http://dx.doi.org/10.18543/djhr.1749 e http://djhr.revistas.deusto.es/ 91



En nombre del desarrollo, el interés nacional y el bien comdn Ménica Mazariegos Rodas

A estas reflexiones subyace un antagonismo dificil de resolver desde
el pensamiento liberal, porque trasciende los clasicos «desacuerdos entre
derechos»: defender concepciones distintas de relacion entre los seres
humanos y la naturaleza nos aproxima a una nocién de bienes comunes
que no se explica desde «el» bien comun o «el» interés nacional,
formulados en términos liberales-representativos. Las discrepancias frente
al modelo de desarrollo plantean una ruptura de orden epistémico frente
al extractivismo, problematizando la idea de que es siempre posible
articular democracia a partir de un consenso racional sobre decisiones
politicas. Asi las cosas, icual es el lugar que tienen y como se articulan
el disenso y los antagonismos en las democracias contemporaneas? Si
la naturaleza también es tutelada por leyes penales, ;cdmo justificar el
contraste entre la celeridad procesal para capturar y encarcelar a lideres
sociales, frente a la ausencia de persecucién de crimenes corporativos
como la contaminacién, la obtencién de autorizaciones de forma
indebida, o el desvio ilegal de los rios?

Ante luchas socioambientales que incorporan un clamor muy
basico: el de mantener cuerpos vivos, ilesos, sanos, en contextos
precarios, es imposible dejar de preguntarse, icdémo se justifica la
l6gica premial de la justicia, como principio desjudicializador, para
delincuentes confesos «de cuello blanco» en casos sobre corrupcion,
mientras la imposicidon de la prisién preventiva es la regla para
dirigentes sociales sin antecedentes penales, cuya culpabilidad no ha
sido demostrada? ;Cémo se explica el incumplimiento del derecho
a la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas
y qué argumentos pueden justificar la negacion de ese derecho,
la impunidad de las industrias extractivas y la militarizacion de
territorios en resistencia? ;Coémo se explica la convivencia de debates
democratizadores de justicia premial que buscan reducir el uso de la
carcel para ciertos delitos, con la permanente amenaza de mecanismos
neofascistas de uso del derecho, como la remilitarizacion mediante
Estados de Sitio?

La remilitarizacion y la dialéctica legal-ilegal en la que se mueven
las élites y sus redes para mantener el control social, normalizan el uso
de la violencia «legitima» como indicador del continuum del fascismo
estatal (y paraestatal). En contextos transicionales, esta dindmica
revierte la promesa del «nunca mas» y las garantias de no repeticion
del pasado, y mantiene viva la memoria de represion en la poblacion,
inhibiendo el ejercicio de ciudadania y debilitando la organizacién
social y las practicas ancestrales, asi como sus posibilidades de
articulacion entre el campo y la ciudad. ;Existe, en este contexto,
alguna violencia que pueda llamarse «legitima»? y en ese caso, iqué
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factores determinan esa condiciéon? ;La no-repeticién del pasado
podria constituir un canon de legitimidad?

Problematizando la violencia como gramatica contemporanea del
Estado de Derecho, en contextos de corporativizacion y cooptacion,
cabe preguntarse: ;existe desde el Estado la posibilidad de re-articular
nociones de bien(es) comun(es) e interés colectivo, llamese nacional o
plurinacional (siguiendo las gramaticas fundacionales y refundacionales
contemporaneas) que deslegitimen los intereses particulares que
normalizan la violencia y las concepciones del enemigo que dotan
de contenidos a su ius puniendi? Cabe preguntar si tras una historia
de multiples violencias y lazos rotos, tras estructuras econémicas
desiguales e injustas y tras conformaciones culturales heterogéneas,
es posible que existan conceptos graniticos y unitarios: algo comun
gue encaje en la calidad de «bien» y algo nacional que encaje en la
categorfa de «interés», o si ha llegado el tiempo de reconceptualizar
estas categorias atendiendo a nuestra realidad e historia.

En todo caso, es ineludible impugnar la idea de que es necesario
sacrificar algo bueno (derechos) en aras de algo mejor (desarrollo, bien
«comuny, interés «nacional»), y cuestionar las asimetrias del modelo
de desarrollo, desde el punto de vista de los beneficios que produce a
unos contra los sacrificios que impone a otros. Rescatar la potencia de
los derechos humanos para limitar al poder.

Finalmente, cabe reflexionar acerca del rol contrahegemonico que
el derecho deberia tener en esta tarea crucial y en el tipo de Estado
de derecho que construimos al normalizar, no solo la violencia y la
construccion del «enemigo» en tiempos de exigencia democratica, sino
la imposicién del sacrificio de derechos, en pos de cierto entendimiento
del desarrollo, el bien comdn y el interés nacional, precisamente a
quienes, ademas de tener menor capacidad de sacrificio, se encuentran
aun a la espera de reparacién histérica.
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