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Prólogo

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

Estas líneas fueron escritas por primera vez por mí, en 2018, a 
propósito de la Octava Conferencia Latinoamericana y Caribeña de 
Ciencias Sociales, Primer Foro Mundial de Pensamiento Crítico, or-
ganizado por CLACSO. En dicho escenario, me correspondió hacer 
una intervención magistral con más de mil jóvenes para explicar qué 
implicaciones han tenido las GUERRAS JURÍDICAS en las coyun-
turas  políticas de los países de la región, la conferencia tenía por 
título: -Guerras jurídicas y estado de excepción en América Latina-, 
me acompañó la jurista Carol Proner, experta en el tema y amiga ad-
mirada por muchos de nosotros. 

Hoy las vuelvo a presentar actualizadas con las noticias que demues-
tran que, lamentablemente, el lawfare no ha cesado, al contrario, 
continúa su quehacer tortuoso e injusto contra dirigentes progresis-
tas de la región.
 
Al revisar los escritos que realizaron distintos juristas y pensadores 
para este libro, no pude dejar de pensar en las notas que preparé para 
aquella ocasión porque me sorprendía la vigencia de las mismas a pe-
sar de que han pasado 4 años, por eso, les ofrezco estas reflexiones, 
traídas al día de hoy:

Las fuerzas progresistas latinoamericanas confrontamos impor-
tantes desafíos en la actual coyuntura. El principal de ellos tiene 
que ver con la aparición de unos poderes fácticos que están amenaz-
ando la supervivencia de los partidos políticos tradicionales, es-
pecialmente los identificados con la izquierda. Se trata de nuevos 
actores políticos que están haciendo política sin tener un mandato 
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democrático de representación,  ni asumir ninguna responsabilidad  
por sus acciones. Son grupos comunicacionales vinculados con  in-
tereses económicos corporativos, redes sociales manipuladas para 
colocarlas al servicio de intereses políticos, organizaciones inter-
nacionales no gubernamentales, agencias calificadoras de riesgo y 
jueces y fiscales convertidos en protagonistas mediáticos de causas  
ilegítimas. 

La crisis del sistema representativo que dió origen en el siglo XIX a 
los partidos políticos como  intermediarios entre la sociedad civil 
y el interés público facilitó en América Latina la aparición de éstos 
poderes fácticos, asociados con proyectos ideológicos conservadores 
y/o de derecha. A esta situación contribuyeron los actores políticos 
tradicionales que empezaron a trasladar la solución de las diferen-
cias que ventilaban en los escenarios democráticos tradicionales, 
como  congresos, cabildos y asambleas a los estrados judiciales. 
Fue el comienzo de la judicialización de la política, del gobierno 
de los jueces convertidos en actores políticos y de la consiguiente 
politización de la justicia que ha sido el fenómeno más corrosivo de 
la sostenibilidad democrática en el presente siglo.
 
La judicialización de la política sirvió de  escenario para el avance 
de las denominadas “guerras jurídicas” (lawfare) que reemplaza las 
guerras de las espadas y  los argumentos por la guerra de las instan-
cias judiciales. El gobierno de los jueces compromete dos cimientos 
de la arquitectura democrática republicana: la separación de po-
deres y el debido proceso. 

La invasión por parte  de la justicia de  los ámbitos constitucionales 
de los poderes Legislativo y Ejecutivo  rompe el  equilibrio dinámico 
que resulta de que  cada uno de los tres poderes sirva de límite al de-
sarrollo  de los otros (Montesquieu). 

Así mismo, afecta el  debido proceso, como un conjunto de normas 
y principios que garantizan al ciudadano un juicio a partir de ga-
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rantías procesales como la presunción de inocencia, la libre con-
troversia de la prueba, la protección de la intimidad de la defensa, 
la aplicación de normas preexistentes y el respeto de las segundas 
instancias.
 
Cuando los medios de comunicación y las redes sociales trasladaron 
los procesos judiciales a los escenarios de la opinión pública apare-
ció la justicia mediática, aliada incondicional de la judicialización 
de la política. En este escenario, la justicia como derecho ciudadano 
es desbordada por la justicia política, como sucedía en los juicios al-
baneses cuando se acusaba y sentenciaba en los estadios en medio de 
gritos enardecidos que pedían sentencias de muerte.
 
El proceso de judicialización de la política encontró un eficaz alia-
do en el cambio de los sistemas latinoamericanos de investigación 
criminal.  El paso  del sistema inquisitivo que obligaba al juez - quien 
actuaba como -“boca de la ley”- a probar la culpabilidad de acusados 
amparados por la presunciòn de inocencia, fue reemplazado por el 
sistema acusatorio anglosajón, extraño a los ordenamientos posi-
tivistas latinoamericanos, que convierte el proceso investigativo en 
un peligroso juego de delaciones, testigos falsos, filtraciones y pre-
varicatos mediáticos que parten del supuesto de la culpabilidad del 
investigado y buscan que las condenas  mediáticas anunciadas de 
manera anticipada sean después ratificadas por jueces constreñidos 
o atemorizados por los poderes fácticos. 

Esta forma particular de justicia ha facilitado la intromisión de au-
toridades extranjeras en procesos nacionales a través de agentes de 
inteligencia y fiscales que desorientan las investigaciones, manip-
ulan testigos,  direccionan jueces y fiscales,  y, cuando se agotan los 
canales nacionales, solicitan extradiciones, deportaciones y asilos 
para proteger en el exterior testigos y procesar  implicados.
 
El vía crucis judicial al que se sometió al ahora  presidente Luiz In-
ácio Lula da Silva constituye un ejemplo emblemático de cómo opera 
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la judicialización de la política. 

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

Entonces empezó la persecución judicial del presidente Lula. Sin que 
existiera  una sola prueba que comprometiera su conducta personal 
en relación con la propiedad ilegal de un apartamento,  fue vincu-
lado, como “máximo responsable”, a procesos de corrupción que in-
volucraban a algunos miembros de su Partido. Rompiendo la norma-
tividad penal mundial sobre la responsabilidad individual criminal, 
Lula fue acusado de corrupción pasiva: de corrupción por omisión. 
El propósito final de la acusación, como se supo después,  era el de  
meterlo y mantenerlo en  la cárcel mientras se surtía el proceso elec-
toral de 2018, cuyas encuestas mostraban un posible triunfo  de Lula 
en primera vuelta. 

El Juez Sergio  Moro, actuando como autoridad acusatoria, utilizó 
los recursos procesales de las delaciones, los testigos falsos y los tes-
timonios negociados y creó una legislación especial - un “estado de 
excepciòn judicial”, lo llamaron -  para poder responsabilizar a Lula 
de crímenes cometidos por militantes de su Partido. Ni en el juzgam-
iento de las peores organizaciones criminales en el mundo, como el 
juicio al nazismo, se llegó a los extremos de señalamientos de culpa-
bilidad objetiva como en el caso Lula. Hasta convertirlo en el preso 
político más importante del mundo (Chomsky, 2019).  
 
Las voces de importantes organismos internacionales y juristas 
que abogaron por su derecho a presentarse a las elecciones porque 
no estaba en firme una segunda instancia que confirme su condena 
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de manera definitiva fueron desatendidas. El GOLPE de los poderes 
fácticos  estaba en marcha, Lula quedó secuestrado judicialmente y 
confinado en una cárcel para que no pudiera tener contacto alguno 
con sus seguidores y las elecciones mismas. Quedó con el derecho a 
una hora de sol al día. La estrategia de sus perseguidores funcionó: 
sin Lula en la cancha, Bolsonaro, su rival, ganó unas elecciones que 
fueron legales pero  no legítimas.
 
El sainete de la judicialización de la política en Brasil no terminaba 
aún. A pocos días de las elecciones,  el Juez, el  hasta entonces “impe-
cable” Juez Sergio Moro, cambió su camiseta de juez  por la de Min-
istro de Justicia. Pocos días después, otro Juez aceptó una deman-
da para sacar al Partido de los Trabajadores del escenario político 
brasileño. Tal y como sucedió unos años atrás cuando la dictadura 
militar liquidó al Partido Comunista.
 
Si García Márquez viviera y lo hiciera en Brasil, seguramente se 
habría convertido en un escritor costumbrista al relatar esta  his-
toria del  primer  golpe de Estado democrático latinoamericano or-
ganizado por los poderes fácticos brasileños que CONSIGUIERON 
devolver medio siglo la historia del país que Lula pacificó, equilibró 
socialmente y convirtió en una potencia internacional respetable. 
Estoy seguro que ahora que nuevamente es presidente de Brasil, Lula 
va a devolver a su país al escenario de la lucha contra la desigualdad, 
a los programas sociales para que su población acceda a sus derechos 
y volveremos a ver en América Latina y el Caribe su fuerza integra-
dora, que tanto nos hace falta para consolidarnos como bloque, ante 
los desafíos mundiales. 
 
Lamentablemente, la estrategia siniestra de la derecha contra el pro-
gresismo latinoamericano utilizando la justicia como arma política, 
no ha cesado. Al contrario, ha seguido cobrando víctimas con el golpe 
de estado a Evo Morales en Bolivia, la persecución a Rafael Correa y 
los funcionarios de su gobierno en Ecuador, y, más recientemente, 
con el caso insólito que le han organizado a  la vicepresidenta Cristi-



11

na Fernández de Kirchner, que ha  llegado al extremo del intento de su 
eliminación física. Llego a esta conclusión  escribiendo  la presentac-
ión para este libro que es un recorrido por  casos de guerras jurídicas 
en América Latina y reviso el texto sobre lawfare que desarrollé para 
el seminario de Clacso celebrado en Buenos Aires en el 2018.
 
El caso de Lula ES UN CAMPANAZO de alerta para entender lo que 
puede  llegar a  suceder con las fuerzas progresistas en  América Lati-
na por cuenta del  peligroso avance de unos poderes fácticos que han 
encontrado en la politización de la justicia un arma más contunden-
te que los golpes militares de antes, para sacar del escenario político 
a  dirigentes progresistas y democráticos. El  gobierno de los jueces 
al que lleva la judicialización de la política puede ser tan dañino para 
una democracia como una dictadura del ejecutivo o la extralimitac-
ión de las funciones legislativas de un Congreso.
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Presentación: Las guerras jurídicas contra 
la democracia en América Latina

Larisssa Ramina y Carol Proner

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

El lawfare es parte de la estrategia de la llamada “guerra híbrida”, de 
la cual la guerra judicial es una de sus modalidades. Comprender las 
guerras híbridas del siglo XXI requiere una profunda investigación 
histórica, que se remonta al menos al final de la guerra fría y al mo-
mento de la reformulación de las estrategias geopolíticas y geoeco-
nómicas de EE. UU., cuando se consolidó una situación inédita de 
unipolaridad a favor de ese país y, con él, la idea de que los valores 
occidentales obtuvieron una aplastante victoria sobre el fascismo y 
el comunismo. Con la desintegración de la URSS a principios de los 
noventa, EE. UU. se configuró como el único líder económico y políti-
co de un sistema unipolar. Intelectuales optimistas como Francis 
Fukuyama presagiaron un futuro en el que la democracia liberal re-
inaría supremamente. En este sentido, el liberalismo económico fue 
presentado por los centros de poder mundial - EE. UU., instituciones 
económicas internacionales, grandes bancos, corporaciones trans-
nacionales e inversionistas - como la solución a todos los males y vici-
os de los países exsocialistas y países en vías de desarrollo. Actuando 
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de manera concertada, los centros de poder recomendaron y condi-
cionaron la ayuda financiera a la adopción de políticas económicas 
liberalizadoras. Esta articulación se conoció como el “Consenso de 
Washington”.

De hecho, a esta situación siguió, en América Latina, la implement-
ación de los lineamientos neoliberales del Consenso de Washington, 
en los noventa, posibilitados por la ola de gobiernos neoliberales que 
sucedieron a las dictaduras militares en la región. Al mismo tiempo, 
asistimos a graves crisis en las principales economías de América 
Latina - Brasil, México y Argentina -, así como a la profundización de 
la desigualdad social que, a su vez, generó el ambiente propicio para 
el surgimiento de gobiernos progresistas que rechazaron los man-
damientos neoliberales. El fracaso de las políticas neoliberales, por 
lo tanto, impulsó a la región a un giro político sin precedentes, con 
alrededor de una docena de países eligiendo gobiernos progresistas. 
No cabe duda de que la frustración con los resultados de las políticas 
neoliberales desplazó a la región hacia el progresismo, generando un 
mapa político sin precedentes en América Latina, y frustrando tam-
bién las ambiciones del poder hegemónico y sus sectores.

A diferencia de los gobiernos neoliberales, los gobiernos progresis-
tas enfatizan las políticas sociales y difieren en la decisión sobre 
cómo ingresar al mercado internacional, porque rechazan las políti-
cas de libre comercio con los países hegemónicos y priorizan inicia-
tivas encaminadas a la integración regional y subregional. Sin duda, 
hubo una tendencia al revisionismo crítico de los programas liberal-
izadores de mercado aplicados en los años ochenta y noventa. 

América Latina, por tanto, ingresó al siglo XXI con un claro proyec-
to de integración regional y subregional, es decir, rechazando las 
políticas de libre comercio con los países hegemónicos y priorizan-
do la cooperación Sur-Sur frente a los intereses estadounidenses, 
además de la tónica en políticas sociales. Es este contexto el que ex-
plica el fortalecimiento del Mercosur en ese período, la creación de 
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la Unión de Naciones Suramericanas - Unasur, de la Comunidad de 
Estados Latinoamericanos y Caribeños - Celac, y también un gran-
dioso proyecto de cooperación Sur-Sur, que fue la articulación de los 
Brics - Brasil, Rusia, India, China y Sudáfrica. En la búsqueda por la 
emancipación política y el fortalecimiento de la soberanía, el pro-
gresismo latinoamericano provocó la furia y la resistencia de sec-
tores hegemónicos de EE. UU. al reconocer tal proceso de progresiva 
emancipación democrática en la región que, recordemos, cuenta con 
más de la mitad de todos los recursos naturales en el planeta. En una 
mirada geoestratégica, ese progresismo corroboró una cierta pérdi-
da de control de América Latina por parte de EE. UU. que, sin embar-
go, necesitaba mantener su “patio trasero”, su american backyard, 
su zona natural de influencia. 

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

Tratase de una nueva estrategia internacional para expandir los in-
tereses geopolíticos y geoeconómicos de EE. UU., a través de la lucha 
contra los llamados crímenes transnacionales, incluida la lucha con-
tra la corrupción en verdaderas guerras judiciales, en el contexto de 
la estrategia de la nueva guerra híbrida. Desde hace un tiempo, se ad-
vierte que EE.UU. ha empezado a utilizar la guerra judicial como in-
strumento geopolítico, justificándola efectivamente en la lucha an-
ticorrupción. Así, se construyen consensos en torno a la corrupción 
como el mayor de los males, el enemigo de la democracia, apuntando 
sistemáticamente a gobiernos progresistas.

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

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

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

Sin embargo, una de las características más importantes del lawfare 
es su multidimensionalidad. Como fenómeno multidimensional, está 
claro que el público en general no percibe todas sus dimensiones. El 
lawfare implica dimensiones nacionales, en plural porque involucra 
la dimensión nacional del país blanco o de destino, pero también la 
dimensión nacional de EE. UU., además de involucrar la dimensión 
internacional. Por otro lado, es claro que los casos de persecución 
política a través de los tribunales se han expandido por toda Améri-
ca Latina, y siempre persiguiendo el mismo objetivo, esto es, la ob-
strucción de cualquier proceso alternativo real al neoliberalismo. No 
hay duda de que se trata de un fenómeno complejo que contribuye 
de manera definitiva al debilitamiento de las democracias latino-
americanas, ya que es capaz de socavar tanto el principio de may-
oría como el propio estado de derecho. En general, la persecución 
jurídico-mediática es orquestada contra gobiernos que han alcan-
zado el poder estatal a través de un proceso electoral legítimo, por 
una oposición derrotada en las urnas, por lo que el lawfare también 
puede ser visto como una forma de golpe de Estado blando. Entend-
er y desentrañar los engranajes de esta estrategia es, por tanto, una 
tarea fundamental para el futuro de las democracias latinoameri-
canas, y es a este propósito que se destina esa obra.
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1
Introducción

El Derecho tiene una relación ambivalente con la producción y el 
mantenimiento de las desigualdades. Por un lado, es evidente que 
los marcos normativos pasados y presentes coadyuvan, acentúan y 
permiten el aumento de las desigualdades sociales, al actuar como 
palanca para permitir y para legitimar la reproducción de las rela-
ciones de dominación económico-sociales. Por otro lado, los elemen-
tos jurídicos de garantía de los derechos humanos y de la naturaleza 
pueden ser instrumentos fundamentales para la lucha contra estas 
desigualdades y para la transformación en pro de la justicia social 
y ambiental. Despojo e instrumentos para proteger y garantizar los 
derechos humanos son por tanto las dos caras del Derecho que, en los 
momentos de hegemonía neoliberal, entran claramente en conflicto. 

Si esto ocurre en todos los ámbitos del ordenamiento, o en todas las 
ramas del Derecho, es posible detectar un escenario especialmente 
apropiado para la construcción de marcos de dominación y este es 
el ámbito del comercio internacional y la protección de los intere-
ses del capital transnacionalizado a través de las Instituciones Fi-
nancieras Internacionales, cuya regulación expansiva (basada en la 
acentuación de las desigualdades materiales) choca frontalmente 
con la protección y las garantías jurídicas de los derechos humanos 
y de la naturaleza, pero también con el propio funcionamiento de la 
democracia liberal y del Estado de Derecho.

De hecho, si en los últimos años ha cobrado importancia como mar-
co para el análisis de nuestra realidad la expresión “autoritarismo 
de mercado”,  no es un término nuevo, ya en el año 2003 Pastor lo de-
finía como nuevo tipo de autoritarismo, implacable y difícil de apre-
hender, que podría ser entendido como la imposición de los dictados 



19

de un soberano supraestatal difuso2, capaz de imponer su voluntad 
mediante mecanismos jurídico/políticos creados a su medida. Los 
análisis de los distintos “consensos neoliberales” impulsados por 
las instituciones financieras, en concreto el de Washington3  y pos-
teriormente el de Bruselas4, han puesto de manifiesto la existencia 
de mecanismos ajenos a las vías de decisión típicas de la democracia 
liberal que incidieron e inciden de manera dramática en los dere-
chos humanos en general y en los sociales en particular.

El estudio del caso de Ecuador nos permite demostrar la imposibili-
dad de encubrir la democracia liberal y el respeto de los derechos hu-
manos con la aplicación estricta de los postulados neoliberales. Los 
años de gobierno de Lenín Moreno (mayo 2017-mayo 2021) concitan 
la presencia de todos los elementos señalados: captura corporativa; 
aplicación tout court de los postulados fondomonetaristas, propios 
de los 90; utilización de la fuerza física y jurídica para acabar con la 
protesta y permitir la aplicación del ajuste y, por supuesto, lawfare. 

2.
Lex Mercatoria y lawfare: una relación
virtuosa para subvertir la democracia

El instrumento jurídico más relevante del autoritarismo de merca-
do es la Lex Mercatoria. Acogiendo la definición más extendida, es 
posible definir la Lex Mercatoria como un nuevo orden económico y 
jurídico global que se compone de un amplio conjunto de normas, tan-
to nacionales como supranacionales,5 que se pueden dividir en dos 
pilares fundamentales. Su primer pilar incluye el conjunto normati-
vo emanado de las Instituciones Financieras Internacionales (IFI) y 
abarca las disposiciones, políticas de ajuste y préstamos condiciona-
dos que aprueba muy en particular el Fondo Monetario Internacional 
(FMI), incluidas sus normas estatales de desarrollo. Su segundo pilar 
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integra los acuerdos de comercio e inversión, así como las normas na-
cionales orientadas a la atracción de la inversión extranjera.

Ambos ejes del nuevo “Código del Capital”6 tienen una incidencia 
directa y creciente sobre los derechos humanos y la expansión del 
autoritarismo de mercado está provocando la ruptura entre los 
mecanismos de democracia representativa y la toma de decisiones 
políticas en materias socio-económica y ambiental. La expansión de 
este código global afecta directamente la capacidad de las institu-
ciones para garantizar, promover y proteger los derechos humanos 
al tiempo que aboca a los Estados, cómplices o capturados7, a la te-
rrible opción entre democracia o Lex Mercatoria y, más abiertamen-
te, entre Derechos Humanos y aplicación de la agenda neoliberal.

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

Frente a esta expansión de las desigualdades se alzaron los pueblos 
de América Latina en 2019 (Ecuador, Bolivia, Chile, Colombia). La 
relación entre reformas neoliberales y protestas evidenció una 
realidad innegable: el ajuste sólo es aplicable por la vía del autori-
tarismo y requiere la contención violenta de la voluntad popular 
evidenciada en las calles, con un costo dramático en el ámbito de los 
Derechos Humanos y el pluralismo político. 

Así, que el “lawfare” se extiende por América Latina al compás de 
la expansión de la Lex Mercatoria: es una realidad innegable. En los 
últimos años, la “guerra jurídica” se ha intensificado cuantitativa y 
cualitativamente, convirtiéndose en una estrategia regional coordi-
nada y articulada que ha utilizado la legitimidad del sistema  
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judicial y del aparato jurídico del Estado para perturbar, forzar o 
manipular los procesos democráticos de alternancia en el poder. 
Tal como advierten autoras como Proner y Fariñas, los conceptos 
bélicos se han instalado en el ámbito de la justicia con el objetivo de 
reducir el pluralismo político o, de manera más directa, perseguir, 
deslegitimar y anular a los adversarios políticos para destruir su 
imagen pública, impedir su participación en la contienda electoral 
y obstruir así el cambio en la representación política8. Al obstruir 
los mecanismos que permiten disputar democráticamente la repre-
sentación popular, la estrategia del lawfare protege, en último tér-
mino, la recomposición del capitalismo financiero global y el asen-
tamiento de lo que denominamos “autoritarismo de mercado” y la 
extensión de su principal instrumento, la Lex Mercatoria. La perse-
cución política es una herramienta fundamental que permite la ex-
pansión de los privilegios del capital transnacionalizado, al impedir 
o dificultar la alternancia política en las instituciones, eliminando 
u obstaculizando el derecho al sufragio pasivo y a la participación 
política de personas o movimientos que puedan llegar a modular o 
revertir el “código del capital”. En otras palabras, el lawfare es un 
instrumento de dominación que impulsa, protege y se enlaza con la 
Lex Mercatoria. 

El procesamiento o encarcelamiento de líderes políticos ha sido la 
punta del iceberg del lawfare, pero la estrategia va mucho más allá. 
La acción de los medios de comunicación para aniquilar la imagen 
de líderes políticos; la utilización del aparato administrativo san-
cionatorio para perseguir a la militancia de la oposición; la vulne-
ración de la independencia y la imparcialidad judicial mediante 
los cambios en los mecanismos de nombramiento y destitución de 
jueces; la injerencia en los procesos electorales para dificultar o 
impedir el sufragio pasivo o el ataque a la institucionalidad electo-
ral para sembrar la duda sobre la credibilidad de los procesos9, son 
ejemplos claros que han marcado el escenario político en Argentina, 
Brasil y Ecuador y son sintomatologías de la metástasis que sufre 
una parte de la región latinoamericana aquejada de una subversión 
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democrática  profunda.

El poder judicial se convierte así en un instrumento de intervención 
política al servicio de los intereses de los gobiernos de turno, apo-
yados en alianzas con los grandes medios de comunicación que di-
funden determinadas acusaciones a los políticos de oposición para 
justificar la ofensiva judicial. El éxito del mecanismo radica en su 
capacidad para utilizar la legitimidad del sistema de justicia y un 
discurso apuntalado por los medios de comunicación, que justifica 
la aniquilación jurídica de aquellos ya condenados mediáticamente. 

La conjunción de todos estos elementos es precisamente la novedad 
que permite caracterizar estas dinámicas bajo el término de lawfa-
re como estrategia compleja y que se plasman de manera clara en el 
escenario político en Argentina, Brasil y, como alumno ahora aven-
tajado, Ecuador. Es necesario entender10 que se trata de una estra-
tegia regional, uno de los instrumentos orientados a un proyecto 
ideológico, político y corporativo que es orquestado por las doctri-
nas ultraconservadoras del neoliberalismo global. 

Se trata así de un proyecto que en sus objetivos no dista de aquel 
bosquejo, de hace décadas, en la región mediante golpes de Estado 
militares y que permitió la implantación del neoliberalismo y que 
hoy persigue reforzar la acumulación por despojo neoliberal. Evi-
dentemente, la estrategia se ha refinado (el lavado de imagen era 
necesario) y los instrumentos ahora son más sutiles (el lawfare 
y la Lex Mercatoria) pero los objetivos de dominación, expansión 
del neoliberalismo y protección de los intereses del capital (ahora 
transnacionalizado) siguen siendo similares. 

En este sentido y siguiendo los interesantes análisis de Alejandro 
Medici11, debemos subrayar que la guerra jurídica que se está utili-
zando para deslegitimar y proscribir la oposición popular eficaz a 
los regímenes neoliberales va mucho más allá de una ofensiva con-
tra los líderes de las izquierdas latinoamericanas.



23

y del aparato jurídico del Estado para perturbar, forzar o manipular 
los procesos democráticos de alternancia en el poder. Tal como ad-
vierten autoras como Proner y Fariñas, los conceptos bélicos se han 
instalado en el ámbito de la justicia con el objetivo de reducir el plu-
ralismo político o, de manera más directa, perseguir, deslegitimar y 
anular a los adversarios políticos para destruir su imagen pública, 
impedir su participación en la contienda electoral y obstruir así el 
cambio en la representación política8. Al obstruir los mecanismos 
que permiten disputar democráticamente la representación popu-
lar, la estrategia del lawfare protege, en último término, la recompo-
sición del capitalismo financiero global y el asentamiento de lo que 
denominamos “autoritarismo de mercado” y la extensión de su prin-
cipal instrumento, la Lex Mercatoria. La persecución política es una 
herramienta fundamental que permite la expansión de los privile-
gios del capital transnacionalizado, al impedir o dificultar la alter-
nancia política en las instituciones, eliminando u obstaculizando el 
derecho al sufragio pasivo y a la participación política de personas 
o movimientos que puedan llegar a modular o revertir el “código del 
capital”. En otras palabras, el lawfare es un instrumento de domina-
ción que impulsa, protege y se enlaza con la Lex Mercatoria. 

El procesamiento o encarcelamiento de líderes políticos ha sido la 
punta del iceberg del lawfare, pero la estrategia va mucho más allá. 
La acción de los medios de comunicación para aniquilar la imagen 
de líderes políticos; la utilización del aparato administrativo san-
cionatorio para perseguir a la militancia de la oposición; la vulne-
ración de la independencia y la imparcialidad judicial mediante 
los cambios en los mecanismos de nombramiento y destitución de 
jueces; la injerencia en los procesos electorales para dificultar o 
impedir el sufragio pasivo o el ataque a la institucionalidad electo-
ral para sembrar la duda sobre la credibilidad de los procesos9, son 
ejemplos claros que han marcado el escenario político en Argentina, 
Brasil y Ecuador y son sintomatologías de la metástasis que sufre 
una parte de la región latinoamericana aquejada de una subversión 
democrática  profunda.
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El poder judicial se convierte así en un instrumento de intervención 
política al servicio de los intereses de los gobiernos de turno, apo-
yados en alianzas con los grandes medios de comunicación que di-
funden determinadas acusaciones a los políticos de oposición para 
justificar la ofensiva judicial. El éxito del mecanismo radica en su 
capacidad para utilizar la legitimidad del sistema de justicia y un 
discurso apuntalado por los medios de comunicación, que justifica 
la aniquilación jurídica de aquellos ya condenados mediáticamente. 

La conjunción de todos estos elementos es precisamente la novedad 
que permite caracterizar estas dinámicas bajo el término de lawfa-
re como estrategia compleja y que se plasman de manera clara en el 
escenario político en Argentina, Brasil y, como alumno ahora aven-
tajado, Ecuador. Es necesario entender10 que se trata de una estra-
tegia regional, uno de los instrumentos orientados a un proyecto 
ideológico, político y corporativo que es orquestado por las doctri-
nas ultraconservadoras del neoliberalismo global. 

Se trata así de un proyecto que en sus objetivos no dista de aquel 
bosquejo, de hace décadas, en la región mediante golpes de Estado 
militares y que permitió la implantación del neoliberalismo y que 
hoy persigue reforzar la acumulación por despojo neoliberal. Evi-
dentemente, la estrategia se ha refinado (el lavado de imagen era 
necesario) y los instrumentos ahora son más sutiles (el lawfare 
y la Lex Mercatoria) pero los objetivos de dominación, expansión 
del neoliberalismo y protección de los intereses del capital (ahora 
transnacionalizado) siguen siendo similares. 

En este sentido y siguiendo los interesantes análisis de Alejandro 
Medici11, debemos subrayar que la guerra jurídica que se está utili-
zando para deslegitimar y proscribir la oposición popular eficaz a 
los regímenes neoliberales va mucho más allá de una ofensiva con-
tra los líderes de las izquierdas latinoamericanas. 
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En octubre de 2019, tras el levantamiento popular y la brutal re-
presión policial y militar, la utilización de la vía penal dio un giro 
cualitativo importante. Merece la pena atender a lo que sucedió en 
octubre de 2019 para evidenciar el giro catastrófico del objeto del 
lawfare en Ecuador.

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

El primero de octubre de 2019, el presidente de la República de 
Ecuador, Lenín Moreno, anunció en cadena nacional las medidas 
económicas y laborales que pensaba hacer en el marco del cumpli-
miento del acuerdo entre Ecuador y el Fondo Monetario Internacio-
nal (FMI). Estas consistían en políticas de ajuste económico, social 
y de flexibilización como la eliminación del subsidio a los combus-
tibles, vigente en el país desde hace 40 años y que se adoptó de ma-
nera instantánea mediante el Decreto Ejecutivo 883 y otra serie de 
reformas orientadas a rebajar la carga tributaria a los grandes gru-
pos económicos para liberar el comercio (retirar o reducir de aran-
celes), reducir el impuesto de salida de divisas sobre las materias 
primas, precarizar las condiciones laborales en los sectores público 
y privado así como acometer una serie de privatizaciones13. 

Con la eliminación del subsidio, los precios del Diesel se duplicaron, 
la gasolina normal se elevó en 25 % y el transporte aumentó en 40 %. 
Las protestas contra las reformas anunciadas, con un enfoque claro 
de rechazo al acuerdo con el FMI se desataron desde el día siguiente 
y fueron contestadas por el Ejecutivo de inmediato. El 3 de octubre 
de 2019 el gremio de transportadores paralizó las actividades como 
forma de protesta contra el aumento del precio del combustible y de-
mandó el alza de la tarifa del pasaje. Aun cuando el gremio levantó 
la movilización, varias organizaciones sociales anunciaron que se 
convocaban en paro nacional de actividades: estudiantes, gremios 
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de trabajadores, empleados públicos, artistas, indígenas, entre 
otros. Antes de que las movilizaciones fueran masivas, el presidente 
adoptó el Decreto Ejecutivo 884 de 3 de octubre de 2019, declaran-
do el estado de excepción en todo el territorio nacional, medida que 
significó la suspensión y/o restricción del ejercicio del derecho a la 
libertad de asociación y reunión, la limitación del derecho a la liber-
tad de tránsito, la ejecución de requisiciones y el establecimiento 
como zona de seguridad a todo el territorio nacional. En el Decreto 
se movilizó en todo el territorio nacional ante las Fuerzas Armadas 
y la Policía Nacional. Posteriormente se decretó la limitación de la 
libertad de tránsito y movilidad. 

La movilización y la convocatoria ciudadana fueron de enormes 
proporciones, protagonizadas por el movimiento indígena, pero con 
presencia de distintos movimientos y sectores de la sociedad civil 
(estudiantes, universidades, asociaciones de mujeres, entre otros). 
El nivel de los enfrentamientos fue creciendo hasta que se convocó 
un diálogo público y televisado entre el Gobierno y la dirigencia in-
dígena, donde se llegó al acuerdo de finalizar el paro nacional, lo que 
dejó sin efecto el Decreto Ejecutivo 883. 

La adopción del decreto de Estado de Excepción y la actuación des-
proporcionada de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado con-
virtieron el Paro Nacional en una protesta reprimida duramente que 
se saldó con 249 presuntas violaciones de Derechos Humanos, inclui-
das seis ejecuciones extrajudiciales, 22 atentados contra el derecho a 
la vida, tres casos de violencia sexual y 20 lesiones oculares14. 

Estos hechos fueron denunciados por organismos regionales e in-
ternacionales de derechos humanos15. En concreto, el Comité DESC 
señaló que: “El Comité está preocupado por las modalidades de im-
plementación del estado de emergencia, declarado el 3 de octubre 
de 2019, frente a las protestas contra la adopción de algunas medi-
das de austeridad, en particular en lo que pueda afectar a la suspen
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sión de la libertad de asociación. Al Comité también le preocupa la 
situación de violencia en el contexto de la protesta social en oposi-
ción a las medidas de austeridad, en ocasiones con actos de vanda-
lismo y el uso desproporcionado de la fuerza frente a manifestantes 
y defensores de derechos humanos, incluso por parte de la fuerza 
militar (art. 2, párr. 1)”16. 

La CIDH, como se ha señalado anteriormente, publicó sus obser-
vaciones el 14 de enero de 202017, con los datos recopilados en su 
visita. La Comisión, entre otras muchas cuestiones, “constató afec-
taciones a la integridad personal ocurridas en el marco de los opera-
tivos desplegados desde el tres de octubre y durante la vigencia del 
toque de queda decretado en el país. Dichas afectaciones habrían 
sido ocasionadas por la actuación violenta de los agentes encarga-
dos del orden mediante la policía, con patadas, golpes, agresiones 
verbales e, inclusive, mediante disparos a corta distancia de muni-
ciones de perdigón y/o bombas lacrimógenas, directamente los ma-
nifestantes o contra quienes se encontraban en las zonas aledañas. 
Como consecuencia, decenas de personas habrían resultado heri-
das –algunas de ellas, de gravedad– debido a fracturas provocadas 
por el impacto de proyectiles o por perdigones alojados en diversas 
partes del cuerpo”.

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

La alta comisionada pidió varias acciones a las autoridades. Por 
un lado, la revisión de los protocolos internos relativos al uso de 
la fuerza y que las autoridades se aseguren de que dichos procedi-
mientos se ajustan a las normas y los criterios internacionales. Por 
otro, la no realización de declaraciones o cualquier otra acción que 
estigmatice a los pueblos indígenas y a los extranjeros, así como a 
los periodistas y opositores políticos, para evitar exponerlos a ries-
gos adicionales. Al igual que la CIDH, Michele Bachelet también le 
pidió al Gobierno coherencia con la opinión del Comité de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, más arri-
ba señalada.

Los hechos acaecidos durante el Paro de Octubre también fueron 
objeto de una investigación llevada a cabo por la Comisión Especial 
para la Verdad y la Justicia, creada por la Defensoría del Pueblo de 
Ecuador, que presentó su informe el 17 de marzo 202118. 

La principal conclusión del extenso informe de la Comisión fue la 
existencia de presuntas violaciones de derechos humanos, cometi-
das principalmente por integrantes de la Policía Nacional y Fuerzas 
Armadas contra la población. Las pruebas recabadas durante me-
ses de trabajo llevaron a la Comisión a concluir que el Estado ecua-
toriano, a través de sus agentes, violentó gravemente los derechos a 
la vida; la integridad física, psicológica y sexual; la libertad perso-
nal y de expresión, protesta pacífica y derecho a la resistencia. Todo 
ello, además, mediante actuaciones efectuadas de manera reiterada 
y en forma de ataque generalizado, lo cual podría implicar incluso la 
existencia de un crimen de lesa humanidad. Por añadidura, el infor-
me concluye que el Gobierno posicionó una “interpretación parcial 
de la realidad”, con una “agenda desestabilizadora” para justificar 
el uso de la fuerza19.
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Respecto de las violaciones a los derechos humanos, la CEVJ divi-
dió los casos en los siguientes descriptores: violación al derecho 
a la vida: muertes en el contexto del paro nacional; violaciones al 
derecho a la integridad personal; lesiones oculares (casos referidos 
de pérdida de visión y de globo ocular); torturas, tratos crueles in-
humanos o degradantes; violencia sexual; agresiones a periodistas; 
vulneraciones contra el derecho al acceso a la salud; vulneraciones 
contra grupos de atención prioritaria; violaciones al derecho a la li-
bertad personal: detenciones ilegales o arbitrarias y tratos crueles, 
inhumanos y degradantes en el contexto del paro nacional; violacio-
nes a las garantías judiciales: debido proceso y seguridad jurídica 
(incluido aquí el caso de la prefecta Paola Pabón, al exasambleísta 
Virgilio Hernández y el activista Christian González); violaciones al 
derecho a la libertad de expresión y al derecho a la información (con 
la difusión de información sesgada con prejuicios y estereotipos, 
estigmatización de ciudadanos venezolanos, ausencia de enfoque 
intercultural, sesgo informativo y censura); vulneración al derecho 
a la protesta pacífica, libertad de asociación y derecho a la reunión. 
Además, la CEVJ registró testimonios de personas que refirieron 
afectaciones psicológicas y presuntos actos de persecución política.

Más allá de la gravedad de las violaciones a los derechos de integri-
dad física y la vida, a lo largo del Paro Nacional, y a efectos de repri-
mir la protesta popular derivada de la implementación de las medi-
das fondomonetaristas, el Gobierno vulneró derechos vinculados a 
la participación política (libertades de expresión, comunicación e 
información), a la protesta (libertad de manifestación) a la resis-
tencia (derecho reconocido como tal en el artículo 98 de la Consti-
tución de Ecuador20), al honor, a la vida privada, a la libertad y la 
seguridad, al trato digno y humanitario durante las detenciones, y 
al debido proceso. La presentación de denuncias contra líderes polí-
tico-sociales, la autorización de intervenciones de las comunicacio-
nes, el cierre de medios de comunicación, las detenciones y las de-
claraciones de prisión provisional de activistas, cargos públicos en 
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activo y líderes de movimientos sociales, son clara muestra del uso 
del aparato judicial para reprimir y eliminar el pluralismo político. 

3.2.
Lawfare y rebelión:
la expansión sin límites del concepto

En su acepción más clásica, el lawfare comenzó en Ecuador en 2017, 
y se desarrolló tanto en el ámbito judicial penal (desde la Fiscalía 
General del Estado y los tribunales) como en el ámbito administra-
tivo (desde la Contraloría General del Estado). Se abrieron procesos 
penales y se dictaron penas de prisión preventiva contra dirigentes 
del correísmo, pero también se persiguió con sanciones económicas 
y amenaza de apertura de procesos penales a numerosas personas 
que simplemente fueron funcionarios del gobierno anterior. En oc-
tubre de 2019, tras el levantamiento popular y la brutal represión 
policial y militar, esta utilización de la vía penal dio un giro cualita-
tivo importante. De la persecución de la corrupción se pasó a perse-
guir una supuesta rebelión, llevándose por delante a la mismísima 
Prefecta de Pichincha (Paola Pabón) y a otros militantes y líderes de 
la Revolución Ciudadana como Virgilio Hernández, al vincularlos al 
paro de octubre de 2019.

Vale la pena atender a los hechos concretos. El día 7 de octubre del 
2019, y tras varios días de repetición por parte del Gobierno de la 
existencia de un complot orquestado por el expresidente Correa 
para dar un golpe de Estado, la Dirección Nacional de la Policía Judi-
cial e Investigaciones realizó un informe de acciones que atentaron 
contra el orden público, basado en información recogida en redes 
sociales. En concreto se analizaron diversos trinos de tres dirigen-
tes de la Revolución Ciudadana (partido de oposición) afirmando 
que en los mismos “se llama a la ciudadanía a realizar acciones que 
atentan contra el orden público”. Con base en este informe, cuya 
única prueba eran los mensajes de Twitter, el 8 de octubre y por pe
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tición de la fiscal general del Estado, se autorizó realizar diligen-
cias de seguimiento, vigilancias, grabaciones de audio, imágenes de 
video o fotografías, entrevistas, manejo de fuentes y más operacio-
nes de inteligencia e intercepción de las comunicaciones en contra 
de los políticos señalados, todos ellos claramente vinculados con la 
Revolución Ciudadana21. 

El mismo día y en cadena nacional22 de radio y televisión, el presi-
dente compareció con las funciones del Estado y se emitió un video 
con las imágenes de los líderes de oposición y de Rafael Correa donde 
se afirmaba literalmente que: “…la desestabilización tiene nombre 
y rostro, “correísmo”, ellos son los que a través de la manipulación y 
la mentira están provocando el enfrentamiento entre ecuatorianos 
entre el pueblo y las fuerzas del orden que los cuida con un interés 
firme atentar a la estabilidad del país mediante la alteración del or-
den democrático…”. El 9 de octubre, la ministra de Gobierno, María 
Paula Romo, aseguró que varios líderes del correísmo estaban de-
trás de las protestas en contra del gobierno de Lenín Moreno23. La 
ministra de Gobierno llegó a interpelar por la red social Twitter a la 
prefecta de Pichincha, y le advirtió que: “Usted tiene que responder-
le a Quito” y amenazó con detenerla24.

El 14 de octubre se procedió a la detención de la prefecta de Pichin-
cha (Paola Pabón) y uno de sus colaboradores. Acusados del delito de 
rebelión entraron en prisión de manera provisional al día siguiente. 
El mismo día, siete personas vinculadas a la Revolución Ciudadana 
se refugiaron en la embajada de México, que les concedió protección 
y resguardo. Citado a declarar, otro de los dirigentes de la Revolu-
ción Ciudadana (Virgilio Hernández) se presentó y también fue 
acusado de rebelión e ingresó en prisión preventiva el 5 de noviem-
bre. La persecución política no se limitó a militantes del llamado 
“correísmo”. El Ministerio de Gobierno presentó el día 10 de octubre 
una denuncia por secuestro de policías contra diversos altos diri-
gentes del movimiento indígena y sindical. 
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La persecución judicial y el uso de la prisión preventiva fueron cri-
ticados desde diversos organismos supranacionales de derechos 
humanos, y la propia CIDH llegó a otorgar medidas cautelares para 
finalizar con la privación de libertad de los líderes políticos acusa-
dos de rebelión. La Resolución 58/2019, Medida cautelar Nº 938/19 
adoptada en el caso “Paola Pabón y otros con respecto de Ecuador, 
se orientó a proteger los derechos a la vida y la integridad física, así 
como los derechos políticos de Paola Pabón, Virgilio Hernández y 
Christian González. Las tres personas beneficiarias de las medidas 
cautelares con cargos públicos, líderes y militantes del movimiento 
Revolución Ciudadana y se encontraban en prisión preventiva, acu-
sados (sin pruebas suficientes según se desprende de las declara-
ciones de sus abogados) de la comisión de un delito de rebelión. 

En su resolución la CIDH consideró probado que los derechos a la vida 
y a la integridad personal de todos ellos se encontraba en una situa-
ción de grave riesgo y que concurrían las condiciones de gravedad, ur-
gencia e irreparabilidad del daño, necesarias para la adopción de las 
medidas cautelares. Entre otras cosas, la Comisión resaltó el clima de 
hostigamiento que sufren estas personas en la cárcel, y que incluso 
sufrió su propia delegación cuando, al visitar in situ a la prefecta, fue 
sometida a actos de hostigamiento por parte de las autoridades carce-
larias, hasta el punto de impedirle hacer su trabajo de verificación en 
las condiciones adecuadas. Las medidas cautelares permitieron la li-
beración de Pabón, Hernández y González, pero se les mantiene, en la 
fecha de entrega de este artículo (abril 2021) con grillete electrónico 
y a la espera de juicio, por un delito que no cometieron.

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

3.3.
Lawfare y elecciones: el impacto de la estrategia
en la expresión de la soberanía popular.

La primera de las estrategias se enfocó en impedir tanto la inscrip-
ción de la Revolución Ciudadana en el registro de organizaciones 
políticas como la inscripción de los candidatos. Con el partido polí-
tico Alianza País en manos de Moreno, se impidió el registro del co-
rreísmo bajo otras denominaciones y la RC concurrió a las eleccio-
nes de 2019 (las seccionales) con el movimiento Fuerza Compromiso 
Social (FSC). Tras estos comicios, la Contraloría General del Estado 
consiguió, con amenaza de destitución y multa a los integrantes del 
Consejo Nacional Electoral, la anulación del registro de FSC, lo que 
forzó, cuatro meses antes de la cita electoral, a la inscripción de una 
alianza con el Movimiento Centro Democrático, denominada Unión 
por la Esperanza (UNES). Finalmente, en septiembre de 2020, el 
Consejo Nacional Electoral aceptó la inscripción de la UNES que 
presentó como candidatura al binomio Arauz-Correa.

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

Este conjunto de dinámicas de obstaculización del sufragio pasivo 
fue criticado en el informe de la Misión de Observación Electoral de 
la OEA, que señaló los obstáculos hallados en el proceso de inscrip-
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ción y calificación de las candidaturas, con la consiguiente repercu-
sión en la igualdad de oportunidades en la contienda electoral. 

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

La segunda de las líneas no es novedosa, a lo largo de la campaña 
proliferaron las fake news sobre Arauz, difundidas con profusión 
por los grandes medios. El cambio cualitativo se ha producido aho-
ra por la aparición en escena del fiscal general de Colombia, lo que 
evidencia la articulación regional de la guerra jurídica. El fiscal 
general llegó a Quito el viernes 12 de febrero, en pleno proceso de 
recuento y antes de la presentación de resultados definitivos por el 
CNE. El fiscal viajó por petición de su homóloga ecuatoriana para 
aportar supuestas pruebas de una presunta relación entre la finan-
ciación de la campaña de Andrés Arauz y el ELN. Dichas pruebas no 
han sido reveladas, ni en Colombia ni en Ecuador. Esta injerencia 
externa, prohibida por el Código de la Democracia de Ecuador, fue 
igualmente objeto de crítica por el informe de la Misión de la OEA.

La ofensiva contra la institucionalidad electoral, en concreto contra 
el CNE, derivó tanto de la actuación del contralor general del Estado, 
que solicitó al Consejo el inicio de una auditoria informática del siste-
ma del CNE, como de la Fiscalía, que comunicó al Consejo su voluntad 
para recolectar el contenido digital de la base de datos que administra 
el sistema informático electoral. Respecto de estas injerencias, el in-
forme de la OEA expresó su preocupación al constatar que “otras en-
tidades públicas o autoridades pretendan asumir funciones que pue-
dan afectar las atribuciones de los organismos electorales y la propia 
elección, y generar, con ello, posibles interferencias en el proceso elec
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toral, lo que está además proscrito por la propia normativa del país 
(…) En ese contexto, la Misión desea resaltar la importancia de que 
las autoridades electorales puedan realizar sus funciones y cumplir 
sus obligaciones sin presiones ni temor a represalias. La autonomía 
de los organismos electorales se puede ver afectada ante decisiones 
de entes externos al sistema electoral que busquen hacer cumplir sus 
resoluciones “bajo sanción de destitución”, así como decisiones que 
puedan derivar en su destitución durante el proceso electoral”.

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

Así, las elecciones del 11 de abril se celebraron en un momento de 
quiebra institucional y descomposición política, lo que favoreció la 
victoria de Guillermo Lasso. Por primera vez en su historia, el ven-
cedor de unas elecciones en Ecuador llegaba a la Presidencia de la 
República con un programa netamente neoliberal, conservador, y 
decidido a favorecer sin tapujos a las élites económicas y a restau-
rar completamente la Lex Mercatoria.
Finalmente, el progresismo perdió unas elecciones en las que su 
participación había sido obstaculizada por vías diversas pero cuyo 
resultado es innegable: el 52,36 % de la población ecuatoriana pre-
fiere ser gobernada por un banquero cuyo plan de gobierno es la con-
tinuación del que se ha venido aplicando bajo los dictados del FMI. 
El porcentaje no muestra el más de millón y medio de votos nulos 
(1.761.433) que augura un rechazo que, más pronto que tarde, se ex-
presará de nuevo en forma de protesta popular



36

4.
Conclusiones 

La pandemia en la región tuvo como efecto directo, además del im-
pacto en la salud, el agravamiento de las condiciones materiales de 
la población. El año 2020 cerraba en Ecuador con un total de 1,17 
millones de personas en condición de pobreza extrema25, con el tra-
bajo infantil en aumento y con el deterioro de todos los indicadores 
de pobreza26. Desde el inicio de la pandemia, el gobierno de Lenín 
Moreno aprovechó la misma para dar una vuelta de tuerca al ajuste 
neoliberal y el ejemplo más claro fue la llamada Ley Humanitaria27 

ha afectado gravemente a los derechos laborales28. Mientras, desa-
tendía la gestión de la pandemia y Ecuador pasaba a caracterizarse 
por los escándalos por corrupción en el proceso de vacunación, la 
dimisión de tres ministros de salud, la inexistencia de un plan de va-
cunación, la sobre saturación de hospitales y la falta de apoyo social 
real en las situaciones de confinamiento. 

Sin embargo, el FMI se mostraba satisfecho con el desempeño de 
Ecuador y lo demostraba aprobando en septiembre del año 2020 un 
nuevo programa de crédito ampliado de 27 meses. Para justificar el 
nuevo acuerdo, Kristalina Georgieva, directora gerente y presiden-
te del Directorio del FMI, afirmaba que: “Las autoridades ecuatoria-
nas han adoptado medidas sólidas para abordar la profunda crisis 
económica y sanitaria desencadenada por la pandemia del covid-19. 
Las primeras medidas de contención fueron fundamentales para 
frenar y estabilizar la propagación del virus. La respuesta de polí-
ticas de las autoridades combinó adecuadamente medidas a corto 
plazo para contener el impacto adverso de la crisis, e incluyó una 
importante inyección de liquidez y el aumento de las transferencias 
monetarias, así como firmes pasos iniciales hacia la sostenibilidad 
a largo plazo de las finanzas públicas”29.

Con esta interpretación, y pese a las patentes consecuencias del 
ajuste, la exigencia de reformas ha seguido su curso, acelerada con 
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la llegada a la Presidencia de Guillermo Laso. En esta ocasión, las 
reformas propuestas por el FMI han contado con el apoyo del gobier-
no no capturado sino aliado y de la derecha neoliberal vinculada a 
la oligarquía banquera conservadora. Mientras tanto, las mayorías 
sociales del país siguen pagando las consecuencias de la extensión 
de la Lex Mercatoria.
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la República, en entrevista en Teleamazonas, mencionó lo siguiente: “(…) Sin 

duda alguna, alguna de las acciones que ha habido durante estos días, pero claro 

está nunca nos imaginamos la intensidad, en este momento recién acabamos 

de entender la razón por la cual tanto Correa como Hernández, Pabón y Patiño 

acudieron prestos a Caracas a Venezuela, a entrevistarse con el tirano, con el 

sátrapa que dirige esa nación, pues sin duda allí se marcaron las pautas de cómo 

convulsionar el país; de todas maneras ellos ya han comprobado de una manera 

especial cómo pueden mantener el poder, cómo pueden asesinar y sin que la gente 

lo perciba cómo pueden secuestrar, y sobretodo como pueden saquear los fondos 

del Estado como lo hicieron también los sátrapas que administraron el gobierno 

anterior (…)”

25. Ver metodología de la Pobreza Multidimensional en: https://www.ecuadoren-

cifras.gob.ec/documentos/web-inec/POBREZA/2017/Pobreza_Multidimensional/

ipm-metodologia-oficial.pdf

26. Para ver cada uno de estos indicadores y su análisis ver: https://coyunturau-

ceiie.org/2020/02/02/el-retroceso-en-los-indicadores-laborales-del-plan-nacio-

nal-de-desarrollo-2017-2021-incluyendo-el-trabajo-infantil/

27. Ley Orgánica de Apoyo Humanitario para Preservar el Empleo, Regular los 

Despidos y otras Medidas Sociales y Económicas lunes 22 de junio del 2020. 

Suplemento del Registro Oficial No 229

28. Entre otras medidas, esta norma establecía: los “acuerdos de preservación 
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del empleo”, mediante los cuales empleadores y trabajadores podrán de común 

acuerdo modificar las condiciones económicas de la relación laboral con la fina-

lidad de preservar las fuentes de trabajo y garantizar estabilidad a los trabajado-

res, estableciendo la ley las condiciones mínimas para la validez de los acuerdos 

y la sanción al incumplimiento del acuerdo entre las partes (la realidad fue la 

imposición de la voluntad del empleador y la ausencia de sanciones); la creación 

del contrato especial emergente, un contrato de duración determinada de un año 

para la “sostenibilidad de la producción de fuentes de ingresos en situaciones 

emergentes o para nuevas inversiones o líneas de negocio, productos o servi-

cios, ampliaciones o extensiones del negocio, modificación del giro del negocio, 

incremento en la oferta de bienes y servicios por parte de las personas naturales 

o jurídicas (es decir, la descausalización total de la temporalidad); la reducción 

emergente de la jornada de trabajo por eventos de caso fortuito o fuerza mayor a 

voluntad del empleador hasta un máximo del 50 % con disminución proporcional 

de salario; la fijación unilateral por un año de vacaciones o la consideración como 

tales de los días de inasistencia al trabajo.

29. Fondo Monetario Internacional, Comunicado De Prensa No. 20/387. Disponi-

ble en https://www.imf.org/es/News/Articles/2020/12/22/pr20387-imf-executive-

board-completes-first-review-for-ecuador.
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2.
Colombia, precursora del lawfare
en América Latina.

Clara López Obregón
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1.
Introducción

En la reunión fundacional del Grupo de Puebla celebrada en julio de 
2019 en México, los asistentes decidieron constituir el Comité La-
tinoamericano por la Defensa de la Justicia y la Democracia (CLA-
JUD), integrado por juristas de la región para enfrentar el lawfare 
o guerra jurídica que constituye una de las más serias amenazas a 
la institucionalidad democrática de la región.1 El término proviene 
de los manuales de estrategia militar estadounidenses y “describe 
un método de guerra no convencional en el que la ley es usada como 
un medio para conseguir un objetivo militar”2 En su aplicación 
práctica en la confrontación política, los instrumentos jurídicos 
se desvían indebidamente para perseguir, destruir o inhabilitar a 
adversarios políticos y funcionarios incómodos para los intereses 
de los poderosos. Se trata de utilizar la justicia como arma política, 
judicializando la política con la previsible consecuencia de la poli-
tización de la justicia. La amplificación mediática interesada que 
la acompaña cumple la tarea de estigmatizar y causarle un daño re-
putacional irreparable a la víctima para sacarla del juego político.

La génesis del concepto de lawfare en los manuales de estrategia 
militar responde a un arraigado principio geopolítico de la concep-
ción de seguridad nacional de los Estados Unidos que considera a 
América del Sur y más concretamente a la “América Mediterránea”, 
territorio vital para su defensa nacional y fortaleza en el ejercicio 
del poder global. El determinismo geográfico proviene de Nicholas 
Spykman, un estudioso de la Universidad de Yale, que puede consi-
derarse el arquitecto de la estrategia estadounidense de la guerra 
fría que aún perdura, a pesar de datar del año 1942.3 Dividía a Sur 
América en dos: (i) la América Mediterránea compuesta por el lito-
ral suroriental de Estados Unidos, Centroamérica, Colombia, Vene-
zuela, las islas del Mar Caribe y (ii) la América ABC, Argentina, 
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Brasil y Chile, separada de la Mediterránea por un territorio sin co-
municación terrestre y accesible solamente por vía marítima. 

La política exterior estadounidense trata a la América Mediterrá-
nea como una vecina continental donde la desviación de la norma 
de conducta esperada es menos tolerada y la segunda, la América 
ABC, como un territorio en el ultramar, estratégico desde la óptica 
geopolítica mundial. Ambas cumplen funciones estratégicas para 
su seguridad nacional por su emplazamiento geográfico y acceso 
a materias primas, inversiones y comercio productivos. También 
constituyen una comunidad de intereses y comparten, en principio, 
valores contrapuestos al de los viejos continentes. Así ha sido desde 
la independencia frente al absolutismo de la Santa Alianza, al Axis 
fascista de la Segunda Guerra Mundial, la llamada amenaza comu-
nista en la Guerra Fría y, en los albores de lo que se perfila como una 
segunda guerra fría, los valores disímiles respecto de la amistad Ru-
so-China de la actualidad.4 

No es de extrañar, entonces, el hilo conductor de los intereses geoes-
tratégicos de Estados Unidos frente a la percepción de amenaza a 
los mismos por la orientación política soberanista del progresismo 
latinoamericano. De ahí, la presencia de Estados Unidos de una u 
otra forma, en los distintos casos de lawfare contra dirigentes pro-
gresistas, la mayor parte de ellos autodenominados “socialistas” 
(Lula, Correa, Evo, Cristina, Zelaya…). En este artículo, se atribuye 
el avance del lawfare en América Latina al cambio de orientación po-
lítica de los gobiernos de distintos países del continente con motivo 
de la elección de la primera ola de presidentes progresistas a co-
mienzos del Siglo XXI. En este contexto se analiza el caso colombia-
no de los años noventa que podría considerarse precursor del law-
fare en América Latina. Se trata del Caso 8000, el proceso seguido 
contra el expresidente Ernesto Samper (1994-1998) ante el Congre-
so de la República que buscaba deslegitimarlo, obligarlo a renunciar 
e, incluso provocar un golpe de Estado.  
En ese caso inicial se buscaba someter la aplicación de la Constitu-
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ción progresista aprobada en 1991 a los intereses de las élites colom-
bianas coincidentes con los dictados del Consenso de Washington y 
la política exterior estadounidense, en la cual la lucha antidrogas 
había sido elevada a la categoría de asunto de seguridad nacional 
para los Estados Unidos. Como en los demás casos posteriores de 
lawfare, las pruebas para acusarlo nunca aparecieron, pero sirvie-
ron para convertir el proceso en mecanismo de desestabilización 
política interna e indebida injerencia externa. 

2.
El golpe con camuflaje jurídico

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

En el nuevo entorno internacional, los cambios de régimen provo-
cados por la política de seguridad nacional de Estados Unidos ten-
drían que ajustarse a las formas democráticas. Fue entonces cuan-
do las teorías del “golpe blando”5 y la “estrategia del camaleón”6 se 
abrieron paso para mimetizar bajo apariencia jurídica, la negación 
de la voluntad popular expresada en las urnas. No obstante, los ar-
dides no lograron convencer del todo, y el grueso de los casos consu-
mados han sido identificados como verdaderos golpes de Estado con 
rompimiento antijurídico del hilo constitucional. 
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En efecto, a partir de 1998, la mitad de los mandatarios democráti-
camente elegidos en la primera ola progresista de América Latina 
fueron víctimas de las tácticas del lawfare: Chávez en Venezuela, Ze-
laya en Honduras, Correa en Ecuador, Lugo en Paraguay, Rousseff en 
Brasil y Evo en Bolivia.7 

De Hugo Chávez en Venezuela (2002) se afirmó que había renuncia-
do y dejado un vacío de poder, cuando había sido apresado e incomu-
nicado, al punto de que el vicepresidente asumió temporalmente el 
reemplazo cuando el pueblo retomó el palacio presidencial de Mi-
raflores. La OEA esperó el desenvolvimiento del golpe y solamente 
lo reconoció como tal cuando el helicóptero que traía al presidente 
Chávez de regreso de la Isla de la Orchila surcaba los cielos de Cara-
cas, después de haber fracasado el intento de obligarlo a renunciar.

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

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

Dilma Rousseff en Brasil (2016) sufrió un golpe parlamentario bajo 
la figura de un “impeachment ilegal” por unas supuestas irregulari-
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dades que son habituales en la presentación del presupuesto anual 
en Brasil. Las revelaciones del ex contratista de la Agencia de Se-
guridad Nacional estadounidense, Edward Snowden mostraron que 
EE. UU. intervenía las comunicaciones de la mandataria brasilera. 

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

Evo Morales de Bolivia (2019) fue obligado a renunciar y exiliarse 
después de que la OEA presentó un informe con alegaciones de fraude 
que académicos y el New York Times han comprobado que jamás exis-
tieron.9 Las relaciones entre los gobiernos de Bolivia y Estados Uni-
dos, insistía Morales, debían ser cordiales y no de “imposiciones”.10

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

Esa primera fase de lawfare intentó camuflar verdaderos golpes de 
Estado bajo la desnaturalización de formas y formalidades jurídicas. 
De ahí que el término de “golpe blando” constituya una desviación 
del concepto de “poder blando” acuñado por Joseph Nye como aquel 
que “utiliza una divisa distinta (no la fuerza ni el dinero) – sino una 
atracción hacia valores compartidos y a la justeza y el deber de con-
tribuir hacia la consecución de esos valores.”11 En últimas, el lawfare 
se ha traducido en un instrumento de poder coercitivo que utiliza la 
vía legal por ser percibida como una alternativa “legítima”, “menos 
violenta” y “más justa” para conseguir cambios de régimen.12
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3.
Vías de hecho precautelativas

disfrazadas de legalidad

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

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

La plana mayor del movimiento político y el mismo expresidente Ra-
fael Correa en el Ecuador han sido objeto de persecución sistemáti-
ca y su vicepresidente, Jorge Glas, condenado sin debido proceso. Al 
candidato presidencial de su corriente política, Andrés Arauz, quién 
perdió por estrecho margen, le pusieron todos los obstáculos para 
presentar su nombre y sus listas de candidatos a las distintas corpo-
raciones públicas. El movimiento de Evo Morales, víctima de un gol-
pe de Estado en Bolivia, fue reelegido en 2020 con Luis Arce y mayo-
rías en el legislativo después de un levantamiento popular. Con todo, 
su partido tuvo que superar insistentes obstáculos para participar 
en unas nuevas elecciones porque las legítimas fueron desconoci-
das por los enemigos con la ayuda del secretario general de la OEA. 
A Cristina Fernández de Kirchner la han condenado e inhabilitado 
cuando se acercan las nuevas elecciones presidenciales en las cuales 
podría ser escogida como candidata presidencial del peronismo.
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Un caso menos conocido, pero orientado a inhabilitar al presidente 
Gustavo Petro de cara a las elecciones presidenciales de 2018 y 2022 
se dio en Colombia a través de medidas adoptadas por los órganos 
de control encaminadas a inhabilitarlo para una futura candidatu-
ra presidencial. De una parte, un Procurador General conservador 
sin funciones judiciales, Alejandro Ordóñez, lo destituyó del cargo 
de alcalde Mayor de Bogotá y lo inhabilitó para ejercer funciones pú-
blicas aduciendo, sin razón legal alguna, que las políticas de recupe-
ración del manejo de las basuras por parte del sector público eran 
ilegales. El procurador hizo caso omiso de la prohibición contenida 
en las normativas interamericanas que prohíben que funcionarios 
administrativos dispongan de la libertad de personas que hayan 
sido elegidas popularmente.

De otra parte, un Contralor de Bogotá, le elevó responsabilidad fis-
cal por su política de subsidios a las tarifas del transporte público 
de los sectores populares. Con esa medida, Petro debía devolver al 
fisco el monto de 217.000 millones de pesos, unos 40 millones de dó-
lares, que costaron los subsidios. De no hacerlo quedaría inhabili-
tado para ser presidente. Ambas medidas fueron reversadas con un 
inmenso apoyo popular y después de un esfuerzo jurídico que llegó 
hasta la Corte Interamericana de Derechos Humanos y a las más al-
tas cortes del país.

4.
Elementos del lawfare

precautelativo 

Frente a la segunda ola progresista en América Latina, las tácti-
cas se han sofisticado y despliegan un conjunto de elementos que 
es necesario destacar. En su libro, El Grito Latinoamericano, Ernesto 
Samper, hablando desde la experiencia, dedica un capítulo a siste-
matizarlos, al analizar el lawfare en acción contra el expresidente y 
candidato a la presidencia de Brasil, Ignacio Lula da Silva.  
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En primer lugar, señala la aparición en la esfera de la política de 
“poderes fácticos” que reemplazan a los partidos políticos, pero que 
actúan en la sombra, generosamente financiados por grupos econó-
micos, generalmente dueños de monopolios comunicacionales. Se 
trata de empresas calificadoras de riesgos, agencias internaciona-
les y grupos de presión que, “sin tener un mandato democrático de 
representación ni asumir ninguna responsabilidad por sus accio-
nes”, intervienen abiertamente en política. 13

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

En tercer lugar, señala a los fiscales y operadores jurídicos que se 
prestan para convertirse en “protagonistas mediáticos de procesos 
judiciales que involucran a personajes políticos”, incluso con inten-
ción de convertirse - ellos mismos - en personajes políticos.14

La combinación de los tres factores enunciados, poderes fácticos, 
poder mediático instrumentalizado a través de las redes sociales y 
fiscales y jueces politizados, potencia la manipulación de la ley para 
la obtención de fines políticos, principalmente en contra de los sec-
tores que representan el cambio de las desuetas estructuras del po-
der de las élites adineradas latinoamericanas y sus principales en el 
gobierno de los Estados Unidos. El complejo andamiaje aprovecha la 
institucionalidad democrática para atacar sus cimientos esencia-
les: la separación de poderes, el bien común y el debido proceso, de-
recho humano fundamental del individuo frente al poder omnímodo 
del Estado. 
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Bajo el linchamiento mediático que acompaña la evidente parciali-
dad del operador jurídico, ya sea fiscal o juez, se hace imposible un 
juicio justo. Así no haya condena, la víctima pierde su capacidad de 
acción política y su reputación y honra, lo que es en últimas el objeti-
vo del lawfare: aniquilar los liderazgos progresistas para mantener 
el status quo de los privilegios. En resumen, se trata de la denomi-
nada “judicialización de la política y la politización de la justicia”.

Samper sistematiza nueve elementos que se utilizaron contra Lula, 
pero que aparecen en los casos de los gobernantes progresistas afec-
tados por el lawfare y los golpes blandos arriba reseñados. También 
están a la vista en el proceso que se siguió al mismo Samper ante el 
Congreso de la República en 1996 por la financiación de la campa-
ña que lo llevó a la presidencia. Si bien en esa ocasión no lograron 
su cometido de obligar la renuncia o conseguir la condena judicial 
del presidente, si lograron estigmatizar a su gobierno para debili-
tar o desacelerar las políticas económicas y sociales que buscaban 
iniciar la implantación del Estado social de derecho ordenado en la 
nueva Constitución y abrir el espacio a una política soberana frente 
al delicado problema del narcotráfico que finalmente hoy se empie-
za a abrir paso.  

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

5.
Colombia: caso precursor del lawfare

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

La elección de un presidente social demócrata interrumpía la im-
plantación, sin beneficio de inventario, del modelo neoliberal priva-
tizador iniciada por su antecesor, Cesar Gaviria, mediante el estreno 
de una Constitución sincrética aprobada por una Asamblea Nacional 
Constitucional en 1991. Para impedir la profundización de ese cam-
bio institucional, se aprovechó el rechazo social de una conducta con-
sentida pero no penalizada en la sociedad, ávida del dinero fácil del 
narcotráfico que permeaba la política y los negocios por igual. 

El dedo acusador del contrario político, magnificado y reiterado por 
el poder mediático y utilizado por un fiscal general en camino de can-
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didatizarse a la Presidencia de la República, en medio de una cons-
piración política que involucró a lo más granado del establecimien-
to colombiano en connivencia con el Embajador de Estados Unidos, 
sirvió para frenar los primeros pasos del cambio constitucional que 
hacía parte del profundo programa social de Ernesto Samper. 

6.
Resistencia frente

a la Constitución de 1991

La resistencia contra la Constitución de 1991 se había manifesta-
do desde antes de su aprobación. Esa nueva Constitución, aprobada 
mediante una Asamblea Constituyente de elección popular, cambió 
la forma de Estado de un sistema liberal clásico a un Estado social 
de derecho. Varios de los Constituyentes, principalmente economis-
tas del entorno del Banco Mundial, llegaron a ese escenario con la 
misión de apuntalar el contenido del Consenso de Washington en 
la normatividad económica de la nueva Constitución. Fue así como 
a través de normas estratégicamente incrustadas como derechos 
económicos abrieron paso a la privatización de los servicios públi-
cos y sociales, incluida la salud y la seguridad social; limitaron la 
intervención del Estado, establecieron la autonomía del banco cen-
tral con la única misión de combatir la inflación, liberalizaron la 
política cambiaria y el comercio exterior y entregaron el grueso de 
las decisiones distributivas al mercado. Todo ello en el contexto de 
una nueva forma Estado social, garantista de la realización de los 
derechos sociales prestacionales, exigibles en adelante mediante la 
acción de amparo constitucional.

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

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

7.
Frenar el viraje hacia un
Estado social de derecho

En ese contexto, sale elegido presidente de la República Ernesto 
Samper, un candidato social demócrata identificado con la tradición 
estructuralista de los gobiernos del Partido Liberal, orientada a un 
modelo propio, social y relativamente autónomo. Adicionalmente, 
le correspondió la Presidencia de la Organización de Países No Ali-
neados en medio de un ambiente enrarecido por el poderío casi irre-
frenable del narcotráfico,15 frente al cual ya lo estigmatizaban por 
haber defendido en el pasado la despenalización de la marihuana. 

Una de sus primeras diferencias con Estados Unidos surgió cuando 
negó la participación de soldados colombianos en la invasión a Hai-
tí, seguida por la preferencia de la sustitución social de cultivos de 
coca sobre la erradicación forzosa que impulsaba Estados Unidos en 
la guerra contra las drogas. La Base Howard de Panamá que se pro-
yectaba trasladar a Juanchaco (Buenaventura, Colombia) fue final-
mente llevada a Manta (Ecuador) por la resistencia de su gobierno. 
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Su antecesor, Cesar Gaviria, había sido elegido en 1990, después de 
una campaña signada por el terrorismo del narcotráfico en la que 
fueron asesinados cuatro candidatos presidenciales, Jaime Pardo 
Leal de la Unión Patriótica y su sucesor en la candidatura presiden-
cial, Bernardo Jaramillo Ossa; Carlos Pizarro León Gómez del M19 
y Luis Carlos Galán Sarmiento del Nuevo Liberalismo, adalid de la 
lucha anticorrupción. Mientras el país elegía la Asamblea Nacional 
Constituyente que expediría la nueva Constitución, arreciaba la 
guerra contra las guerrillas de las FARC16 en simultánea con la con-
frontación del Estado con las temibles estructuras del narcotráfico 
encabezadas por Pablo Escobar. Este había acordado con el Gobier-
no Gaviria un sometimiento a la justicia a cambio de la consagra-
ción de la no extradición de nacionales en la Constitución. Tan pron-
to fue votada la prohibición el 19 de junio de 1991, día calificado por 
la Revista Semana como el “más vergonzoso de la historia reciente 
de Colombia”, Pablo Escobar se entregó voluntariamente a una co-
misión de notables y fue internado en una cárcel de la cual se fugó 
un año después, terminando muerto a manos de la Policía.17

En el mundo, se abría paso la globalización neoliberal y el funda-
mentalismo de mercado después de la caída del Muro de Berlín. La 
ideología del Consenso de Washington aterrizó con los economistas 
sucesores de la Escuela de Chicago mientras los juristas se esme-
raban en asentar desde la Corte Constitucional las doctrinas del 
Estado social y democrático de derecho de la nueva Constitución. A 
pesar de las inherentes contradicciones entre los dos modelos, en 
medio de la refriega avanzó la implantación del nuevo modelo con 
sus políticas de liberalización del mercado, privatizaciones, apertu-
ra económica, desregulación, reforma judicial y recorte del Estado.  

A pesar de pertenecer al mismo partido político, las agendas de Ga-
viria y de Samper eran muy distintas. Gaviria sentó la estructura 
legal para el desarrollo, sin beneficio de inventario, del Consenso 
de Washington y la implantación acrítica del modelo neoliberal. El 
Plan de Desarrollo de Samper, el primero bajo el mandato de la 
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nueva Constitución y denominado “El Salto Social”, estructuraba 
las políticas públicas en función de la realización de los derechos 
sociales y enrutaba al país hacia un modelo más autónomo y propio 
de desarrollo. 

8.
La conspiración

La conspiración contra Ernesto Samper empezó a fraguarse desde 
antes de su elección.  Cuando resultó ganador de las elecciones de 
1994, su contendor, Andrés Pastrana, le acusó de haber recibido di-
neros del narcotráfico. La fuente de la acusación era un casete que 
el presidente Cesar Gaviria recibió de manos de Andrés Pastrana18 
en la víspera de la segunda vuelta de las elecciones presidenciales. 
Contenía las voces de los reconocidos narcotraficantes Gilberto y 
Miguel Rodríguez Orejuela y de un cuestionado periodista Alberto 
Giraldo, afirmando que el Cartel de Cali había financiado a ambas 
campañas presidenciales, la de Samper y la de Pastrana.19 El case-
te fue grabado y divulgado por agentes de la DEA20, según publica-
ción del Washington Post Magazine. El embajador de Estados Unidos, 
Miles Frechette afirmó en 2013, que el gobierno de Estados Unidos 
efectivamente conocía el casete, pero que había decidido no hacerlo 
público por ser un “tema que le correspondía a los colombianos.”21 

El juicio condenatorio de la prensa fue inmediato, sin derecho a 
réplica y con apoyo de columnistas y políticos opositores que em-
pezaron a conspirar abiertamente contra el gobierno buscando la 
renuncia del presidente o, en su defecto, el golpe de Estado. Fue tan 
público su accionar que se les denominaba “los conspiretas” y, se-
gún el propio Samper, funcionaban en tres niveles. El primer nivel 
“de terapias conspirativas y retozos democráticos” comprendía a 
los conspiradores sociales de la élite acostumbrados a mover los 
hilos del poder en su beneficio. En ese nivel se movían columnistas 
y periodistas que se transformaron en “políticos-periodistas”. De 
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este nivel de la conspiración también hacían parte Miles Frechette, 
el embajador de los Estados Unidos, funcionarios del gobierno y mi-
litares activos, algunos de los cuales mantenían al tanto al gobierno 
de toda incidencia.22

Del segundo nivel de la conspiración hacían parte “los ideológicos” 
que generaban mayor preocupación pues estaban preparando un 
hipotético golpe de Estado. Los documentos que preparaban, 34 
en total, le fueron compartidos al entonces presidente Samper por 
uno de ellos. Los papeles golpistas incluían proyectos de decretos 
ejecutivos cerrando el Congreso, cambiando la Corte Suprema, ex-
tendiendo a todo el país un régimen de excepción e implantando la 
extradición, sin fórmula de juicio, a los capos del narcotráfico. El 
tercero y más peligroso nivel de conspiradores eran los “conspira-
dores de sangre, cuyo propósito era desestabilizar material y físi-
camente el país a través de la comisión de acciones criminales.”23 

Fueron estos en colaboración con algunos conspiradores ideológicos 
quienes intentaron secuestrar al abogado defensor del presidente, 
Antonio José Cancino, quién salió gravemente herido al defender-
se de sus atacantes. Preguntado el ministro de Gobierno, Horacio 
Serpa, si pensaba que en ese acto participó la DEA, contestó con un 
no muy ambiguo, “me suena, me suena”, lo que provocó que desde 
Washington pidieran que el ministro fuera retirado del gobierno. 
Samper se rehusó y solicitó al fiscal general, Alfonso Valdivieso, su 
acusador, que abriera una investigación sobre la conspiración que 
ya estaba llegando a actos criminales, pero el Fiscal se rehusó.

La conspiración llegó a tales extremos que algunos de los “conspi-
radores de sangre” quisieron involucrar al connotado dirigente 
conservador Álvaro Gómez Hurtado para darle legitimidad al golpe 
que fraguaban. Querían que fungiera de presidente interino cuando 
removieran al Presidente Samper a lo cual él se negó rotundamente. 
Así lo afirmó Eduardo Matuk, amigo personal de Álvaro Gómez, en 
declaración ante la Fiscalía General de la Nación.24 Su negativa, se
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gún el exembajador Miles Frechette, le costó la vida en un atentado 
llevado a cabo frente a la Universidad donde dictaba clases el 2 de 
noviembre de 1995. En su libro, Los secretos del asesinato de Álvaro 
Gómez Hurtado, Frechette explicó: “El Golpe sin Gómez habría sido 
visto como una burda intervención de los derechistas. Creo que por 
esa negación mataron a Gómez Hurtado.”25 

9.
El linchamiento mediático

La Conspiración avanzaba en medio de un enorme despliegue me-
diático. Según el estudio realizado por Elvia Elena Acevedo, quién 
estudió el cubrimiento mediático del Proceso 8000, la revista Sema-
na dedicó el 80%, es decir 4 de cada 5 de sus portadas, a incidencias 
del caso. El Tiempo, el principal periódico nacional, publicó ese año 
721 noticias sobre el tema, un promedio de dos diarias y uno de sus 
columnistas más leídos, Enrique Santos Calderón, un total de 80 co-
lumnas en las cuales se refería al Proceso 8.000.”26

La misma investigadora refiere como en la etapa previa al proceso 
fue escaso el cubrimiento del tema hasta cuando se “hizo sentir la 
fuerte presión de Estados Unidos, que pidió que se investigara el 
asunto hasta sus últimas consecuencias, (lo cual) influyó para que 
los medios informativos entraran en la corriente de las denuncias.27

10.
Una “nueva justicia” penal 

Con la nueva Constitución, a Colombia llegó la “nueva interpreta-
ción” del derecho que no es tan nueva. Data del Siglo XIX cuando em-
pezaron las altas cortes a superar la exégesis del texto literal de la 
norma legal para incluir de manera sistemática su finalidad y la in-
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tegración con los valores y principios constitucionales. La polémica 
sobre este “nuevo derecho” continúa, pero en su momento, pasó in-
advertida la consecuencia de su utilización pragmática en materia 
penal donde está proscrita la interpretación extensiva. En la aplica-
ción de la ley penal está vedado apartarse del sentido estrictamente 
literal de la norma y la aplicación de todo el cuerpo normativo que 
comprende el debido proceso debe ser estricta. 

Ya en 1989, como relata Juan Manuel López en su libro sobre el caso 
Samper titulado La Conspiración, el Embajador Frechette fue invi-
tado a hablar en la instalación del primer curso de fiscales de la 
Fiscalía General de la Nación creada en la Constitución de 1991. En 
sus palabras expresó que “esperaba que la nueva Fiscalía aportara 
una ‘nueva justicia’ para Colombia.28 Esa nueva jus icia implicaba el 
tránsito del sistema inquisitivo propio de la tradición jurídica del 
país al sistema acusatorio de la tradición anglosajona donde se in-
vierte la carga de la prueba y es el acusado el que debe probar su ino-
cencia. El Estado, a través de la Fiscalía, ya no investiga lo favorable 
y lo desfavorable sino solamente aquello que sirva para condenar 
u obligar al acusado a declararse culpable a cambio de beneficios 
procesales y punitivos. En este sistema, la Fiscalía negocia con el 
acusado a cambio de la admisión de culpa de alguna de sus faltas y 
premia las delaciones con rebajas de pena. 

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

“El rigor en la aplicación de algunas garantías constitucionales ta-
les como la presunción de inocencia y la favorabilidad de la duda en 
pro del reo, el debido proceso, la controvertibilidad de la prueba, los 
principios de que no hay crimen ni penas sin ley, sumado a las carac
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terísticas inquisitivas del sistema penal colombiano, ofrece ciertas 
dificultades prácticas para la acción eficiente del aparato judicial 
contra el delito del narcotráfico y contra las manifestaciones del te-
rrorismo asociadas a éste…”29

Una concepción tan apartada de los fundamentos del derecho penal 
contemporáneo debe llamar a la reflexión sobre los sistemas acu-
satorios promovidos por Estados Unidos en el continente que han 
reemplazado a los sistemas inquisitivos, abriendo camino a lo que 
Samper ha llamado la justicia negociada o justicia neoliberal. El 
desprecio por el debido proceso es clave para la operación del law-
fare, donde no importa la aplicación del derecho, sino su utilidad 
para afectar al “enemigo o adversario político” con detrimento del 
sistema democrático y la libre determinación de los pueblos. Las 
reformas judiciales del continente han facilitado el lawfare y nueva-
mente Colombia sirvió de campo de experimentación bajo la égida 
de la guerra contra las drogas que ha servido para imponer políticas 
en este y muchos otros campos normativos y orgánicos del Estado.

11.
El caso contra el presidente Samper

En medio del escándalo generado por las acusaciones de Pastrana 
contra Samper, el fiscal general De Greiff se abstuvo de abrir inves-
tigación porque el casete presentado carecía de cadena de custodia 
y había sido editado. Dos años después, De Greiff fue removido del 
cargo30 por haber cumplido la edad de retiro (decisión posterior-
mente reversada por el Consejo de Estado) y su reemplazo reabrió el 
caso, denominándolo con el número de otro sonado proceso que in-
volucraba a varios congresistas y funcionarios acusados de recibir 
dineros y atenciones del Cartel de Cali. Ese proceso, el número 8000, 
fue abierto con base en los documentos encontrados en un maletín 
de Miguel Rodríguez Orejuela encontrado en un allanamiento en la 
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ciudad de Cali, pero el Fiscal Valdivieso lo utilizó para identificar su 
acusación contra el presidente Samper, quedando ambos casos ante 
la opinión pública como si compartieran el mismo acervo probato-
rio, en resumen, como si fueran el mismo caso. 

Solamente en 2017, con motivo de un libro publicado con entrevis-
tas al General y exvicepresidente Oscar Naranjo, entonces coronel 
de la Policía Nacional y parte del esfuerzo del Gobierno Samper que 
logró la captura de los capos y el desmantelamiento del Cartel de 
Cali, se ha conocido de boca de ese autorizado testigo que en el ma-
letín no obraba ninguna prueba contra Samper. Naranjo responde 
así al interrogante del periodista: “Lo encontramos en uno de los 
allanamientos, cuando Miguel Rodríguez logró evadirnos porque se 
metió en una caleta que no pudimos encontrar, pese a que él estaba 
ahí. Había un escritorio con un maletín oculto, lleno de información 
muy importante, particularmente cheques que habían girado a mu-
cha gente. Pero debo decir que no hay un cheque a Samper ni a la 
campaña. Nada.”31

Sin embargo, la campaña mediática y el proceso contra el presiden-
te convirtieron el mal llamado Proceso 8000 en “el mayor escánda-
lo de la historia política de Colombia.”32 A pesar de la ausencia de 
pruebas y de la preclusión del Congreso que exoneraba a Samper de 
toda responsabilidad, la campaña mediática exigiendo su renuncia 
y la conspiración de sus detractores en busca de propinarle un golpe 
de Estado avanzaban a plena luz del día. Incluso el Departamento de 
Estado expidió una declaración “desvirtuando la decisión de la Cá-
mara de Representantes de no enjuiciar al presidente”.33 También 
fueron públicas las reuniones de los llamados “conspiretas” con el 
Embajador de Estados Unidos, Miles Frechette, y se debatía en los 
corrillos sobre quiénes serían los ministros del nuevo gobierno, algo 
muy parecido a la situación que se respiraba en Caracas en vísperas 
del golpe del 11 A.  
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12.
Las piezas procesales del caso Samper

La tesis de grado para optar el título de abogada de quién escribe es-
tas líneas34 hizo un análisis contemporáneo de los hitos del proceso 
que se siguió al presidente Samper ante la Cámara de Representan-
tes. Cada pieza procesal fue desmenuzada y apartes de varios de los 
capítulos aparecieron publicados en el diario económico de orienta-
ción conservadora La República, como un aporte de la Universidad a 
clarificar los mitos del proceso contra Samper, dado el gran impacto 
mediático y la cantidad de imprecisiones y falsedades que circula-
ron en los medios de comunicación. 

Una revisión somera de las principales piezas procesales permite 
constatar la manipulación patente de la ley y el desprecio por el de-
bido proceso de parte de los operadores jurídicos a través de los nue-
ve mecanismos identificados para el caso de Lula da Silva, treinta 
años después por el propio Ernesto Samper. La conclusión es pre-
monitoria y tiene vigencia más allá del caso en estudio. Aparece hoy 
como anillo al dedo para describir el lawfare que caracteriza la lucha 
política contra el progresismo latinoamericano: 

“En el proceso vivido y adelantado contra el presidente de la Repú-
blica se pusieron a prueba, no solamente los mecanismos para juz-
gar a los altos funcionarios del Estado -del ejecutivo, del legislativo, 
de la rama jurisdiccional y del Ministerio Público- sino que además 
chocaron las viejas y las nuevas concepciones de la interpretación 
jurídica y la misma prevalencia de los criterios estrictamente jurí-
dicos frente a la incidencia de los intereses creados de la política y 
de la misma subjetividad que se mueve al amparo de las ventajas del 
poder. Por un lado, la tendencia exegética, haciendo su agosto en la 
contemplación de las normas como algo estático sin la dinámica de 
la vida, y por el otro quienes quieren hacer de la interpretación una 
facultad bien sea para crear derecho o bien para negarlo, de acuerdo 
con las conveniencias coyunturales.
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Lo que percibimos fue el crujir de las estructuras institucionales del 
país sometidas al vaivén de las presiones internas y externas que 
actuaban, no en función de la aplicación de la ley, sino en función 
de la obtención de resultados predeterminados. La Constitución de 
1991 les brindó balcón a las partes polarizadas, y desde allí, era fácil 
observar, tal como lo previene Habermas, cómo la ideología, la po-
lítica y las pasiones pueden distorsionar la interpretación y, por lo 
tanto, el contenido de la norma.”35

En todos y cada una de las piezas se manifiesta la violación patente del 
debido proceso en busca de conseguir una condena ya decretada por la 
prensa y de sacar del camino una política incómoda para los intereses 
creados de las élites acostumbradas a que se gobernara en su beneficio.

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

13.
Auto inhibitorio

El primer atropello consistió en culminar la etapa investigativa que 
le corresponde a la Comisión de Acusaciones de la Cámara de Repre-
sentantes, con un auto inhibitorio, cuando la realidad procesal y la 
norma indicaban que, a falta de pruebas, debía precluir la investiga-
ción. Habiendo realizado una investigación preliminar, el represen-
tante -investigador, al encontrar que no había pruebas que compro-
metieran al imputado, debió atenerse al procedimiento establecido 
previamente en la ley, que indicaba que debía dar por terminado el 
proceso con efectos de cosa juzgada. 

Sin embargo, por indudable presión mediática, motivó su decisión 
con el argumento de que “por la importancia del caso” prefería “de
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jar abierta la posibilidad hacia el futuro”, en flagrante violación del 
debido proceso en lo relativo que no se puede confeccionar un pro-
cedimiento para el caso, sino atenerse al procedimiento definido en 
leyes preexistentes.

14.
La denuncia del fiscal general

En la legislación colombiana, el presidente de la República goza 
de un fuero especial en el cual su juzgamiento corresponde al 
Congreso de la República y a la Corte Suprema de Justicia si este 
encuentra mérito para seguirle una causa penal. El 14 de febre-
ro de 1996, el fiscal general denunció al presidente Samper ante 
la Comisión de Acusaciones de la Cámara de Representantes, 
después de haber recibido el cambio de la versión del principal 
testigo de la defensa convertido en testigo de la Fiscalía, el ge-
rente de la campaña Fernando Botero Zea. La denuncia toma la 
forma de una acusación sobre el ingreso de dineros ilícitos a la 
campaña, exceso de topes de financiación electoral y maniobras 
de encubrimiento. La presentación de una denuncia bajo la for-
ma de una acusación es un subterfugio por cuanto el Fiscal no es 
el competente constitucional para investigar y acusar a los altos 
funcionarios del Estado. Dicha atribución le corresponde, previa 
investigación de la Comisión de Acusaciones, a la Cámara de Re-
presentantes, su juez natural. Con todo, el Fiscal consiguió por 
este medio formal violar la presunción de inocencia, con efectos 
sobre la opinión pública magnificados por la prensa. 

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

15.
La defensa del presidente

Frente a la enorme presión mediática, la defensa hizo hincapié en 
que parte esencial del debido proceso consiste en “hacer que la valo-
ración para juzgar se refier(a) de modo preciso y concreto a la prue-
ba recogida” y no a “cuanta versión surja a través de los medios de 
comunicación, en los clubes, en los corrillos, en los mentideros y en 
las presunciones que se van formando al vaivén del ritmo cambian-
te de la ‘opinión’, sin que a ésta se le haya dado información veraz y 
completa.”37

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

Fue esta hipótesis, la del hurto agravado por confianza de los dine-
ros de la campaña por parte de sus administradores, la que final-
mente quedó judicialmente probada por sentencia condenatoria de 
la Corte Suprema de Justicia,39 pero el lawfare no paró en las prue-
bas del proceso que pedía el abogado defensor sino en las consejas y 
rumores vestidos de verdad publicados en la prensa.  
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Con ello se buscaba maniatar al presidente, establecer un relato de 
culpabilidad y obligarlo a mantener las políticas que su gobierno 
empezaba a cambiar en materia de sustitución social de cultivos de 
uso ilícito, intervención del Estado en la economía en función de po-
líticas sociales, reforma agraria y el relanzamiento de la integración 
regional como parte de la política de acercamiento al movimiento de 
países no alineados que Colombia presidía en cabeza de Samper. 

16.
Tutela al debido proceso

Iniciado el debate para calificar el sumario en la Cámara de Repre-
sentantes, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, otorgó el amparo de tutela del derecho fundamental al 
debido proceso, no al presidente quién era el investigado, sino a una 
representante a la Cámara. Resulta que la Cámara aprobó una pro-
posición para escuchar al fiscal general que fungía también como 
acusador y al abogado defensor del presidente. Una representante a 
la Cámara interpuso una tutela contra esta decisión por considerar 
que violaba el debido proceso al no estar previsto en el proceso pe-
nal general la participación del defensor del acusado.

Resulta que el proceso penal ha sido diseñado para que la delibera-
ción del juzgador individual se lleve a cabo con estricta sujeción a la 
reserva del sumario en la privacidad de su despacho. En este caso, 
la calificación del sumario la hacía públicamente una corporación 
deliberante por haberse levantado la reserva del sumario a petición 
del propio presidente Samper quién ordenó, además, en aras de la 
transparencia, su transmisión por el canal público de televisión. 

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

17.
El delito de enriquecimiento ilícito

El delito de enriquecimiento ilícito ofrecía para la época muchas di-
ficultades de interpretación por cuanto se había establecido para 
funcionarios públicos y no particulares. Su tipificación rezaba en-
tonces así: 

Artículo 1º del decreto ley 1895 de 1989. “El que de manera directa o 
por interpuesta persona obtenga para sí o para otro, incremento pa-
trimonial no justificado, derivado, en una u otra forma, de activida-
des delictivas, incurrirá por ese solo hecho, en prisión de cinco a diez 
años y multa equivalente al valor del incremento ilícito logrado.”  

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

En lo que sí cabía duda es sobre qué constituye incremento patri-
monial a partir de la definición del derecho civil que considera el 
patrimonio como la universalidad jurídica compuesta por todos los 
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derechos reales y personales de contenido económico de una per-
sona que se constituye en la prenda general de sus deudores. Pues 
bien, cuando se debatió la calificación del sumario que absolvió a 
Samper, se quiso incluir en esa universalidad los demás bienes per-
sonalísimos que hacen parte del patrimonio moral y que no están en 
el comercio, lo cual finalmente se desechó. 

18.
La preclusión

La Resolución de Preclusión que absolvió al presidente fue final-
mente adoptada el 12 de julio de 1996 por una mayoría de 111 votos 
a favor y 43 en contra y su contenido avalado por las altas cortes. 
Para provocar miedo en los representantes a la Cámara al momen-
to de votar se insistió mucho en que podían ser posteriormente en-
causados por prevaricato cuando la Constitución otorga protección 
especial al parlamentario para que pueda opinar y votar con toda 
libertad y libre de apremios, para precaver precisamente este tipo 
de presiones.

En efecto, varios ciudadanos presentaron denuncias ante la Corte 
Suprema de Justicia contra los parlamentarios que habían votado 
para absolver y ésta decidió abrir investigación en su contra. Al-
rededor de la denuncia se perfilaba la intención de reabrir el caso 
contra el presidente Samper. El caso llegó, por vía del amparo cons-
titucional al conocimiento de la Corte Constitucional la cual decidió 
que la inviolabilidad de los votos y las opiniones de los parlamen-
tarios en ejercicio de sus funciones es absoluta, por lo que la Corte 
Suprema no podía investigarlos por el voto emitido en ejercicio de 
las funciones jurisdiccionales del parlamento. Según la Corte Cons-
titucional, la finalidad de esta garantía constitucional “es que los 
representantes del pueblo puedan emitir de la manera más libre sus 
votos y opiniones, sin temor a que éstos puedan ocasionar persecu-
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ciones judiciales o de otra índole, con lo cual se garantiza una plena 
libertad e independencia en la formación de la voluntad colectiva 
del parlamento o congreso.”40

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

19.
Las condenas del gerente de la

campaña presidencial por enriquecimiento
ilícito y hurto agravado por confianza

Solamente once (11) años después de la preclusión de la investiga-
ción contra el presidente Samper en 1996, se vino a confirmar judi-
cialmente lo sucedido con el ingreso de los dineros ilícitos a la cam-
paña presidencial. Ello explica de una parte, la ausencia de pruebas 
sobre su responsabilidad en la acusación de la Fiscalía que motivó 
los pronunciamientos judiciales en su favor; y, de la otra, las moti-
vaciones políticas del lawfare practicado en su contra. 

El 5 de octubre de 1996, Fernando Botero, quién había fungido como 
gerente de la campaña presidencial llegó a un acuerdo con la Fisca-
lía. A cambio de una pena reducida confesó la comisión de los delitos 
de enriquecimiento ilícito en favor de terceros y falsedad en docu
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mento privado, por el manejo de los dineros de la campaña y por ha-
ber llevado doble contabilidad de los gastos de la campaña. 

En mayo del 2001, la Fiscalía acusó a Botero por el delito de hurto 
agravado por la confianza. Finalmente en el año 2007, cuando la Cor-
te Suprema de Justicia negó la casación de su condena en segunda 
instancia por ese delito, se develó judicialmente lo que había argu-
mentado la defensa del presidente Samper desde un comienzo41 Que 
los dineros de procedencia ilícita fueron ingresados a la campaña, 
sin conocimiento del Presidente Samper, para esconder la sustrac-
ción de donaciones lícitas recibidas en Nueva York y depositadas en 
confianza en la cuenta personal del gerente de la campaña, Fernan-
do Botero. Éste recibía pesos sucios en Colombia para reemplazar 
los dólares limpios que se hurtaba en Estados Unidos.

El mismo Botero, quien adelantó una batalla jurídica en 1995 para 
impedir el acceso de la justicia colombiana a sus cuentas bancarias 
en Nueva York42 admitió que administró un millón de dólares de 
aportes a la campaña a través de esas cuentas. La justicia comprobó 
que había hurtado esos dineros abusando de la confianza deposita-
da en él, faltante que encubrió con dineros que buscó y consiguió del 
Cartel de Cali. 

El daño reputacional fue monstruoso. Hasta el día de hoy, la estig-
matización contra el expresidente Samper continúa, a pesar de la 
ausencia de pruebas en su contra, la violación de su derecho al de-
bido proceso y la condena penal de los verdaderos responsables. El 
daño político es patente. Solamente después de seis gobiernos con 
política neoliberal y total aceptación de la política antidrogas im-
puesta por los Estados Unidos, en 2022, en la estela dejada por una 
gran explosión social, llega un progresista de izquierda a la jefatura 
del Estado en Colombia con la elección de Gustavo Petro en 2022. 
Samper hizo parte del Frente Amplio que lo eligió.
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20.
La retaliación

Los Estados Unidos contribuyeron con sus actuaciones a la estig-
matización del expresidente Samper. Aplicaron sanciones, tanto al 
país como al propio presidente en ejercicio. En 1995, el segundo año 
de su mandato, Estados Unidos reprobó la colaboración de Colombia 
en la guerra contra las drogas y le confirió al país una certificación 
por razones vitales de seguridad nacional (“vital national security 
certification”). Una vez absuelto Samper por el Congreso, EE. UU. 
procedió a descertificar a Colombia en 1996 y 1997 “porque el país 
siguió sin secundar a Estados Unidos en su guerra contra las dro-
gas, según el presidente Clinton.”43

Pero la acción retaliatoria personal vino el 10 de julio de 1996 y 
consistió en el retiro de su visado para ingresar a Estados Unidos. 
Edward Burns, portavoz del Departamento de Estado, desconocien-
do el fallo absolutorio del Congreso dos meses antes, afirmó que se 
trataba de una sanción “personal” y "hay certeza de que ingresaron 
dinero del narcotráfico en su campaña electoral", sin hacer ninguna 
referencia a las decisiones exoneratorias de la conducta de Samper 
ni aclarar que la responsabilidad fue de un gerente que abusó de la 
confianza en él depositada para encubrir la sustracción de dineros 
de la campaña, sin conocimiento del candidato.44 

21.
Conclusión

El lawfare es un mecanismo diseñado para mimetizar en ropajes ju-
rídicos las vías de hecho del poder. La principal víctima es la insti-
tucionalidad democrática comoquiera que, si instituciones tan ca-
ras a los valores de la civilización como el debido proceso se pueden 
dejar de lado para conseguir objetivos de la lucha política o el inte
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rés económico elevados por quienes detentan poder a la categoría 
de interés general o bien común, la sociedad termina por disolverse. 

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

Una primera línea de defensa debe ser la reforma judicial para re-
conducir los sistemas penales hacia la tradición inquisitiva del 
continente y de garantía del debido proceso. No se trata de una con-
frontación con los intereses propios de los Estados Unidos sino de 
un diálogo más horizontal que lleve a relaciones de beneficio mutuo, 
dentro del reconocimiento de la autonomía que es propia de cada 
uno de nuestros países. 

La globalización ha erosionado la soberanía individual de los países. 
El camino para su fortalecimiento es la integración en un bloque de 
países capaz de participar en todos los escenarios internacionales 
con el peso del territorio, la población, los recursos naturales del 
conjunto para reemplazar la debilidad de la dispersión actual que 
facilita el trabajo de quienes utilizan el lawfare. 

La nueva ola de progresismo en América Latina puede sentar las ba-
ses para impulsar nuevamente la integración y, desde ella, una nue-
va política que reemplace la fallida guerra en contra de las drogas, 
que ayude a proteger la Amazonía de cara al cambio climático o que 
garantice la cooperación continental frente a las pandemias y las 
crisis económicas. Y, sí, para defendernos del lawfare y su utiliza-
ción para doblegar la soberanía y para perseguir judicial y mediáti-
camente a los dirigentes progresistas de la región.
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Resumen
A partir de los aportes del cognoscitivismo jurídico y el garantismo 
actual, se analizarán las nuevas dimensiones del derecho a la ver-
dad bajo el contexto del Lawfare y la Posverdad en nuestra región 
latinoamericana. Para ello, luego de un somero análisis de los dos fe-
nómenos antes mencionados, se problematizará sobre la verdad ju-
rídica y sus alcances dentro de los debates actuales sobre memoria, 
verdad y justicia para contribuir a la discusión sobre la necesidad 
de reformar el poder judicial en miras de una sociedad democrática 
que garantice la no repetición del Lawfare, y evitar las arbitrarieda-
des del poder judicial.

Palabras clave: Lawfare, Posverdad, Derecho Crítico, Garantismo, 
Cognoticitivismo jurídico.

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

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

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

En el presente trabajo presentamos algunas ideas sobre la relación 
entre lawfare y construcción judicial de posverdad jurídica procesal. 
Para ello, recorremos sintéticamente distintas concepciones acerca 
de las relaciones entre derecho y verdad, así como aquello que se en-
tiende por “verdad jurídica”. En este empeño, rescatamos una visión 
contextualizada de la importancia del cognoscitivismo jurídico y el 
garantismo como dimensiones negadas por las prácticas del lawfare 
en la construcción de “verosímiles” jurídico procesales. A partir del 
contraste entre procesos de memoria verdad y justicia para juzgar a 
los responsables de delitos de lesa humanidad en Argentina con las 
prácticas de lawfare, pretendemos rescatar nuevas dimensiones ac-
tuales del derecho a la verdad. Asimismo, nos atrevemos a afirmar 
que los desafíos de las prácticas de lawfare requieren del uso crítico 
del derecho, de las prácticas de abogacía popular, y de una mediación 
de proyectos democráticos e igualitarios de transformación social 
que valoricen las posibilidades de cognoscitivismo y garantías proce-
sales formales en la construcción de verdades jurídicas y judiciales. 
Este conjunto abre líneas para pensar algo que, por extensión y dedi-
cación, excede las posibilidades de este breve trabajo, más centrado 
en vincular la necesaria discusión sobre la reforma del poder judicial 
como servicio de justicia en una sociedad democrática con las garan-
tías de no repetición del lawfare, en torno a las formas de evitar la 
arbitrariedad procesal de los jueces, y la forma como se procura una 
“verdad judicial” de manera secundaria. 

Esto, por supuesto, es un aspecto específico del problema mucho 
más amplio y exigente de la reversión del dispositivo de poder colo-
nial que estamos tratando.
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2.
El nuevo contexto de posverdad

Actualmente, se puede reconocer la irrupción de un nuevo escena-
rio cultural que parece amenazar la veracidad pública y el desarro-
llo de las capacidades epistémicas de la ciudadanía. Los regímenes 
de verdad modernos estarían dando paso a regímenes de posverdad, 
caracterizados por la proliferación de mercados de verdad segmen-
tados por el control reticular de la atención y la opinión pública, así 
como por la difusión instantánea de hechos alternativos y rumores 
inverificables que, al dispararse a públicos cautivos y creyentes, re-
sultan verosímiles. 

Los regímenes modernos de construcción de verdad se basaban en 
un plexo organizado de aparatos ideológicos, políticos y económicos 
(como los medios de comunicación, la institución universitaria, los 
sistemas educativos y la industria cultural), discursos y disciplinas 
científicas, así como criterios y posiciones de sujeto dominantes 
con la capacidad de arbitrar la verdad, producir e identificar los 
discursos competentes, controlar su adquisición y reproducirla 
masivamente (Harsin, 2015). En cambio, los regímenes de la posver-
dad surgidos en las últimas décadas se asocian a nuevos formatos de 
tergiversación informativa, sin posibilidad de apelar a alguna auto-
ridad verificadora, alguna fuente epistémica fiable o una forma de 
organizar la verificación y la confirmación, siendo un ejemplo clave 
los memes virales o los rumores fugaces en internet. 

Por otra parte, esos procesos se contextualizan en un  escenario de 
globalización de los medios y de desregulación de los mercados, de 
manera que las audiencias masivas de la industria cultural (que ge-
neraban también propuestas críticas de un Nuevo Orden Informa-
tivo Mundial, o propuestas de ética a partir del ideal de una comu-
nidad universal de comunicación) dan paso a audiencias “burbuja” 
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dispersas, archipiélagos interactivos pero paradójicamente (in)co-
municados,  cuyas prácticas de producción y consumo de informa-
ción aparecen segmentadas a través de numerosos mercados infor-
macionales y flujos de opinión relativamente autónomos. 

Bajo la apariencia de la autoexpresión horizontal y generación 
autónoma de contenidos, estos formatos de posverdad introducen 
modalidades relativamente novedosas de formación de agenda y 
control de las audiencias, por medio del cálculo de los mercados 
de la verdad y herramientas descentradas de individualización 
precisa, tales como los algoritmos predictivos y la analítica de 
datos en tiempo real. Como resultado, se induce un marcado es-
cepticismo hacia las regulaciones epistémicas, los saberes dis-
ciplinares y las autoridades culturales, y se multiplican las pre-
tensiones de validez y los hechos alternativos, deteriorando las 
opciones de verificación. Se generan múltiples y heterogéneos 
códigos que crecientemente se desvinculan de las pretensiones 
de verdad, validez y sinceridad, lo que potencia la comunicación 
distorsionada y verosímil. Así, tienden a reproducir y reforzar los 
hábitos de información y consumo de los “prodestinatarios” y al 
mismo tiempo distanciarlos de miradas abiertas a la diversidad y 
la complejidad del mundo.

No queremos extendernos más en este diagnóstico numerosas veces 
estudiado. Sólo mencionar que el actual contexto reproduce y mul-
tiplica en cada segmento de consumidores, aquello que Adorno y 
Horkheimer (1969) -en referencia a industria cultural moderna- ha-
bían calificado como esquematismo y conformismo estandarizado en 
forma agravada, dados los formatos de verosimilitud dirigidos focal 
y calculadamente a los hábitos, emociones. Una psicopolítica que 
actúa en un nivel preconsciente y prerreflexivo (Han, 2014), con la 
consiguiente tendencia a la colonización de la subjetividad (Merlín, 
2017). La multiplicación de estas islas de información y consumo 
genera una pérdida de visión holística o de totalidad. La crisis de 
los grandes relatos; la devaluación de la idea de verdad como ade-
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cuación, coherencia, índice o grado de realidad, advertida e incluso 
a veces celebrada por las filosofías posmodernas, resulta una profe-
cía cumplida en el actual contexto de regímenes de posverdad.

Simulacro y economía política de los signos (Baudrillard, 1976; 
1978) a través de los mercados de datos hipersegmentados y espe-
cializados, profundamente vinculados a una etapa de la acumula-
ción de capital a escala global, se hacen realidad en el nuevo con-
texto con consecuencias políticas y jurídicas regresivas, o al menos 
fuertemente cuestionadoras de las utopías de la sociedad de la co-
municación postindustrial.

3.
Lawfare como dispositivo de poder

En ese marco, aparece la novedad de lo que ha sido denominado Law-
fare. No es novedoso el uso del poder judicial para la persecución 
de los enemigos políticos, sino el contexto de información y comu-
nicación basado en la posverdad y las articulaciones entre redes 
sociales, medios de comunicación, fuerzas políticas neoliberales, 
segmentos del Estado, geopolítica, diplomacia, sectores del poder 
judicial. Esta conjunción implica más que una mera red que articula 
nodos en instituciones y actores sociales. Por dos motivos: 

1. Articula saberes, órdenes normativos, espacios diversos: verosí-
miles (fakenews), formatos (diversos de comunicación), normativi-
dades sustentadas en fundamentos morales y jurídicos, temporali-
dades (el vértigo de la difusión de las noticias por redes y medios, 
el intermedio de los efectos en la construcción de prioridades de 
agenda, el más dilatado de los procesos judiciales, y el político de los 
calendarios electorales).

2. Toda esa complejidad y heterogeneidad de instituciones, actores, 
saberes, tiempos y espacios revelan, vistos en perspectiva, un efecto 
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estratégico de poder. La deslegitimación de las oposiciones (desde 
el llano o en el Gobierno) a las políticas neoliberales y a la alineación 
con los objetivos e intereses de la hegemonía continental. 

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

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

Resumiendo esta comprensión que aplicamos al entramado prácti-
co del lawfare, podemos decir que:

1) El dispositivo es una red de relaciones que se pueden establecer 
entre elementos heterogéneos: discursos, instituciones, espacios, 
arquitectura, normatividades positivas (leyes, reglamentos, actos 
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administrativos, sentencias) y morales, enunciados científicos, lo 
dicho y lo no dicho, lo dicho y el decir.

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

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

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

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

Esto nos interesa muy especialmente porque los dispositivos de 
lawfare se dan, como vimos más arriba, en el contexto que hemos 
definido y descrito sintéticamente en sus notas esenciales como 
de “posverdad” y supone una crisis de las formas de comprender 
las relaciones entre “derecho” y “verdad”, en especial en el ejer-
cicio del poder judicial penal. Una suerte de “posverdad jurídica 
procesal”. Para comprender esto, es preciso hacer un mapeo rápi-
do de las relaciones entre “verdad” y proceso judicial. En especial 
aquellos procesos que instrumentan la función punitiva del Esta-
do. Además, este dispositivo de poder entendido contextual e his-
tóricamente se ubica en un marco de asimetrías y hegemonía 
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continental de agendas diplomáticas tramadas entre la hegemo-
nía regional, sus políticas de seguridad continental, definición 
de “nuevas amenazas” y contextos de “guerras irregulares”, sus 
intereses económicos y los regímenes neoliberales de la región. 
Por ejemplo, típicamente los que se agrupan en el Grupo de Lima. 
A esto hay que sumarle la presencia de la Secretaría General de la 
OEA, que actúa en forma sesgada en materia de derechos humanos 
y democracia, como quedó demostrado en su actuación en la situa-
ción previa y posterior al golpe de Estado llevado adelante en el Es-
tado Plurinacional de Bolivia entre 2019 y 2020.

Por otra parte, existe una subdiplomacia de encuentros de forma-
ción y diálogo para combatir las “nuevas amenazas” a la seguridad 
continental como el narcoterrorismo y la corrupción que involu-
cran a jueces y periodistas “independientes”, no obstante emplea-
dos de los grandes oligopolios multimediales de la región, que hacen 
parte importante del dispositivo. Por todo esto existe un marco de 
hegemonía y geopolítica continental que tiene un repertorio de ac-
ciones. Golpes de Estado institucionales, golpes de Estado más clá-
sicos como el de Bolivia, campañas mediáticas, criminalización de 
la protesta social y de las organizaciones populares, a las que se ha 
agregado ahora la práctica del lawfare.

El colonialismo tardío del dispositivo tiene que ver entonces con 
todo lo que afecta la autodeterminación democrática de los pueblos 
de la región, es decir, la deslegitimación y la proscripción de los li-
derazgos de las organizaciones populares, la criminalización de la 
protesta social e indirectamente los derechos sociales, culturales y 
ambientales al desorganizar el campo popular y favorecer regíme-
nes neoliberales.
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4.
El problema de la verdad jurídica

Hoy es un lugar común el reconocimiento, como mínimo, de una dis-
tancia entre la “verdad real” y la “verdad penal o procesal”, esto es 
la narración de la verdad construida en los procesos judiciales. Esto 
abre todo un campo de problemas que son más evidentes y urgentes 
a la hora de considerar el ejercicio de la punición estatal en los pro-
cesos penales. La sospecha acerca de la construcción de un régimen 
de posverdad jurídico penal como uno de los componentes del dispo-
sitivo de poder que estamos denominando lawfare justifica una ne-
cesaria revisión breve de las posiciones respecto a la relación entre 
proceso judicial y verdad.

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

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

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

La jurisprudencia orienta en la secuencia comprensiva del sentido 
de la interpretación de los hechos llevados a juicio en condiciones 
de analogía, es decir, la predictibilidad y un cierto grado de unifor-
midad de la jurisprudencia proceden de convenciones implícitas o 
explícitas entre los jueces (y entre los juristas en general) que dan a 
las reglas y principios jurídicos determinadas interpretaciones am-
pliamente compartidas. Pero existen siempre casos no previstos, 
cambios históricos del mundo contextual que inciden en las valora-
ciones morales y jurídicas. Existe siempre, dejando todas las demás 
variables constantes, un margen de potestad de los jueces que hacen 
a su subjetividad el lugar de todas las posibilidades de equidad en 
relación con las circunstancias del caso, pero también, como vere-
mos a propósito de los problemas que nos ocupan de arbitrariedad.

Yendo más allá, con una pretensión de superación de la compren-
sión existencial fenomenológica y hermenéutica (cuyas variantes 
en detalle exceden el tiempo y objeto de este trabajo), podemos ubi-
car la teoría discursiva del estado constitucional y democrático de 
derecho de Jürgen Habermas. El filósofo emblemático de la segunda 
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generación de la Escuela de Frankfurt supone la “racionalización 
de los mundos de vida”, donde las pretensiones argumentativas de 
verdad fáctica, corrección o validez normativa moral o jurídica y 
sinceridad se potencian a través de la acción comunicativa, esto es 
la centralidad de esas funciones del lenguaje en la coordinación e 
institucionalización de las interacciones sociales. 

Concretando estas premisas de su “Teoría de la Acción Comunicati-
va” (Habermas. 1981), en su estudio sobre el derecho y el estado de 
derecho en términos de una teoría del discurso, que se desarrolla 
especialmente en “Facticidad y validez” (Habermas. 1998), com-
prende la democracia constitucional como la institucionalización 
de espacios de deliberación pública para la creación de normas dis-
cursivamente consensuadas y democráticamente legitimadas.

Así, la soberanía popular “posmetáfisica” no puede sino construir-
se como espacios gradualmente institucionalizados de deliberación 
y fundamentación de normas. Empezando por la sociedad civil, la 
participación y la deliberación y la construcción de la agenda y opi-
nión pública por ciudadanías activas e informadas, pasando por las 
formas de democracia semidirecta, los órganos legislativos que son 
reinterpretados en términos de espacios de deliberación acerca de 
las leyes, y sólo subsidiariamente como decisiones de mayorías y 
minorías; la administración pública reflexiva y abierta cognitiva y 
deliberativamente a la participación ciudadana y en lo que nos in-
teresa, el poder judicial como poder no de fundamentación, sino de 
aplicación del derecho legítimo democráticamente consensuado en 
esos espacios de deliberación pública.

Entonces, “mientras que el legislador, en la interpretación de sus 
políticas, interpreta y desarrolla derechos, la justicia sólo puede 
movilizar las razones que le vienen previamente dadas con “el dere-
cho y la ley”, con el fin de llegar a decisiones coherentes en los casos 
particulares” (Habermas. 1998). Esto vale incluso para los Tribuna-
les Constitucionales (aquí tiene en mente especialmente los 
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modelos de control concentrado de constitucionalidad). Su función 
primordial, en la visión de este autor, es garantizar las condiciones 
de los procedimientos democráticos deliberativos en la formación y 
la aplicación de las leyes.

Entonces el proceso judicial, para Habermas, participa de la deli-
beración pública y tiene carácter democrático en tanto se aseguran 
las características del proceso que institucionalizan la isonomía o 
igualdad de las partes en la argumentación de los hechos y del dere-
cho, la racionalidad en la producción de pruebas, las posibilidades 
de apelación para reabrir el debate sobre hechos y derecho, la justi-
ficación argumentativa exigente de las sentencias en pretensiones 
ajustadas al caso. En todas esas instancias y otras, los procesos ju-
diciales deben asegurar la calidad de la comunicación jurídica como 
pretensiones de verdad fáctica, de validez sobre las normas que se 
deben aplicar, de equidad en las circunstancias del caso, de raciona-
lidad y razonabilidad de las decisiones judiciales fundadas.

El carácter normativo, no histórico y reconstructivo de la propuesta 
habermasiana no tiene en cuenta las desigualdades sociales, econó-
micas de poder por las que se producen distorsiones sistemáticas en 
la construcción y la definición de problemas de la agenda pública, ni 
la conjunción de intereses económicos y sociales con estructuras de 
comunicación oligopólicas tan endémicas en la producción cultural 
e informativa mundial y en especial, en nuestra región. Tampoco 
tiene en cuenta debidamente los condicionantes a la intersubjeti-
vidad de los intérpretes judiciales desde el punto de vista de intere-
ses, prejuicios, condiciones sociales.

En realidad, el optimismo acerca de las condiciones de competen-
cia comunicativa de los sujetos en sociedades tardomodernas hace 
que termine siendo demasiado entusiasta a la hora de pretender 
un modelo superador de las objeciones a la subjetividad moderna 
y esto cabe también para las instituciones, los procesos y las sub-
jetividades de la actividad judicial. De ahí que prácticas como las 
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que estamos intentando comprender críticamente aquí, de lawfare, 
vendrían a ser dolorosamente desmentidas en condiciones que Ha-
bermas tematiza muy escasamente de “comunicación sistemática-
mente distorsionada” y de grave afectación del estado de derecho 
democrático.

 La “colonización” de los “mundos de la vida” por los medios de comu-
nicación “deslingüistizados” (dinero y poder) que, en las partes más 
críticas de su “Teoría de la Acción Comunicativa”, Habermas con-
sidera como parte de la dialéctica sistemas/mundo de la vida, son 
todavía diagnósticos filosóficos en un plano abstracto.

En nuestra región y en los contextos en que se ponen en práctica los 
distintos aspectos del lawfare que estamos analizando, el campo se-
mántico de los términos “colonización”, “colonialismo”, “colonialidad” 
son mucho más abarcadores, diversos y concretos, como hemos visto 
al adjetivar así este dispositivo de poder. En las posiciones críticas de 
la actividad interpretativa judicial se expande la idea de la centrali-
dad del momento de decisión de los jueces, de la amplitud de su po-
testad en ese momento diferencial que condensa las actividades de 
conocimiento fáctico y normativas del proceso. Con esa idea de la in-
determinación del derecho, sea en el realismo jurídico o en las versio-
nes de la corriente Critical Legal Studies (CLS en adelante), las condi-
ciones contextuales que permiten impugnar la idea de la subjetividad 
del juez como una suerte de Hércules que sería el agente de conoci-
miento del derecho aplicable, de la verdad de los hechos y de la equi-
dad en la consideración de las circunstancias del caso, se amplían. 
También se dilatan las consideraciones acerca de la arbitrariedad y 
la selectividad social, sexual, racial conscientes o inconscientes en 
las decisiones judiciales. Para los CLS, por ejemplo, esa indetermina-
ción no proviene apenas de la pluralidad de reglas posibles a los casos 
concretos, ni solamente de la vaguedad y la ambigüedad del lenguaje 
jurídico, sino de los conflictos de intereses políticos y económicos que 
se producen también en el campo jurídico. Es decir, de un grado de po-
liticidad del derecho siempre irreductible (Perez Lledó. 1996).
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La criminología crítica, en distintas vertientes de fundamentación, 
ha desarrollado todo un corpus teórico relativo a estos temas, basa-
da en el análisis del ejercicio judicial del poder punitivo del Estado. 
En estas posiciones la posibilidad de llegar a una verdad judicial 
penal aparece claramente devaluada y matizada por la selectividad 
y la arbitrariedad del proceso de prisonización como medio de con-
trol social de los grupos subalternizados.
Como hemos visto, a propósito de la caracterización de las prácticas 
de lawfare, Foucault construye un diagnóstico que nos resulta mu-
cho más útil como caja de herramientas a la hora de comprender la 
articulación estratégica de la diversa fenomenología que concurre 
en este dispositivo (posverdad, big data, construcción de subjetivi-
dades, geopolítica, diplomacia, segmentos del poder judicial y del 
Estado, regímenes neoliberales). En este marco Foucault propone 
“deconstruir” el sentido de los regímenes de verdad analizando su 
nacimiento histórico y su vigencia o desactualización. La etapa ar-
queológica se vincula principalmente al estudio de las epistemes, 
mientras que la genealógica vincula saber y poder en dispositivos, y 
permite entender también la reversibilidad de las luchas. 

Donde hay poder, hay resistencias. No obstante, si una investiga-
ción acerca de las prácticas llamadas de lawfare, pretende ir más 
allá del diagnóstico, para construir alternativas de superación y 
garantías de no repetición, de construcción de un servicio de justi-
cia  trasparente, responsable e imparcial, de afirmación del estado 
democrático y social de derecho en la región, de obtención de már-
genes de autodeterminación que trasciendan la colonialidad, hace 
falta ir más allá de la descripción minuciosa de los dispositivos que 
la caja de herramientas foucaultiana nos provee.

Es aquí donde una apuesta por el fortalecimiento de las garantías 
del debido proceso,  apuestas sólidas, no ingenuas por la posibilidad 
relativa de construir verdades procesales y limitar la arbitrariedad 
y utilización del poder judicial como arma política, pensada en con-
texto histórico de procesos posneoliberales en la región, requiere 
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recuperar las dimensiones del garantismo, pero en el marco de una 
suerte de “contradispositivo de poder”, o mejor un dispositivo de 
empoderamiento democrático para construir un servicio de justicia 
propio de un estado social de derecho.

Para eso repasaremos brevemente los postulados cognoscitivistas 
de Luigi Ferrajoli para ubicar su utilidad, no absoluta, no como cie-
rre, sino para abrir problemas y aspectos específicos con vistas a 
superar los contextos y prácticas de lawfare. En “Derecho y razón” 
(1998), el autor define el garantismo como “un esquema epistemoló-
gico de identificación de la desviación penal encaminado a asegurar 
[…] el máximo grado de racionalidad y fiabilidad del juicio y, por lo 
tanto, de limitación de la potestad punitiva y de tutela de la persona 
contra la arbitrariedad”. Este modelo consta de dos elementos fun-
damentales constitutivos: 

a) La definición estricta, concreta, taxativa de la conducta no de-
seada por una convención expresada formalmente en la ley penal 
(en sentido formal) en forma típica, de forma tal que se punan con-
ductas y no categorías de personas en forma arbitraria y/o discri-
minatoria. Se trata, dice Ferrajoli, en el convencionalismo penal, 
de una concepción al mismo tiempo nominalista y empirista de la 
desviación punible, que remite a las únicas acciones taxativamente 
denotadas por la ley excluyendo de ella cualquier connotación onto-
lógica, o extralegal. De esta forma, la ley sólo puede calificar penal-
mente relevantes comportamientos específicos empíricos determi-
nados, identificables con exactitud y adscribibles a la culpabilidad 
de los sujetos. A esto lo denomina criterio de estricta legalidad de la 
ley penal. Por lo tanto, las leyes penales sólo pueden ser regulativas, 
no constitutivas de los delitos.

b) Comprobación en proceso judicial de los derechos y de los hechos 
de forma racional a través de las garantías procesales. Aquí apare-
cen las notas de cognitivismo penal y estricta jurisdiccionalidad, en 
la desviación concreta de la conducta punible, relacionada a razo
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nes de hecho y de derecho, a través de dos condiciones: la verificabi-
lidad o la refutabilidad de las hipótesis acusatorias en virtud de su 
carácter asertivo y su prueba empírica en virtud de procedimientos 
que permitan verificar o refutar la imputación.

Es decir, para que el delito no sea constituido en vez de regulado, no 
alcanza que esté previsto por reglas de comportamiento. Los com-
portamientos adjetivados: “asociación ilícita”, “traición a la patria”, 
“acto obsceno”, “resistencia a la autoridad”, corresponden a figuras 
delictivas “en blanco”. Dada la indeterminación de sus definiciones 
legales, remiten mucho más que a pruebas, a valoraciones discrecio-
nales de los jueces que de hecho convierten en vano tanto el princi-
pio formalista de la legalidad como el empirista de la actualidad de 
la desviación punible.

Para satisfacer la legalidad y la jurisdiccionalidad, tanto la ley como 
el juicio penal deben tener carácter recognoscitivo y cognoscitivo 
respectivamente, de las normas y los hechos por ellas regulados. 
Además de la estricta legalidad del tipo penal taxativo (aquí es pre-
ciso recordar siempre, máxime en contextos de punitivismo y law-
fare, que se trata de la descripción unívoca de un hecho denotado 
como delito, por la ley y por la hipótesis de acusación que resulte 
susceptible de prueba o de confutación judicial -nullapoena et nulla 
culpa sine iuditio-. Para que el juicio penal no sea convincente, sino 
basado en control empírico, las hipótesis acusatorias deben ser so-
metidas a verificación y expuestas a refutación, convalidadas sólo 
si se apoyan en pruebas y contrapruebas -nullumiuditio sine proba-
tione-. De ahí se deriva un modelo normativo exigente del proceso 
penal como proceso de cognición o comprobación. Tiene el carácter 
de un proceso de tipo inductivo, que excluye las valoraciones lo más 
posible y admite solo aserciones o negaciones -de hecho o de dere-
cho- de las que sean predicables la verdad o falsedad procesal -veri-
tas non auctoritas facitiuditium-.
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Por eso para Ferrajoli, la actividad jurisdiccional penal se debe en-
tender como ius dicere y no ius dare. Por lo tanto, diferente de la ac-
tividad gubernativa, administrativa, legislativa, motivada por aser-
ciones con pretensión de veracidad y por prescripciones. De ahí que 
básicamente en su perspectiva consista en un (re)conocimiento de 
la ley y un conocimiento de los hechos. Todo esto para ir a nuestro 
foco: entonces una justicia penal debe ser, en alguna medida, rele-
vante, con “verdad”, basada sobre juicios penales cognoscitivos (de 
hechos) y recognoscitivos (de derecho). Basarse en la certeza y no 
en la arbitrariedad. Pero el propio Ferrajoli reconoce que este es un 
modelo límite, ideal no totalmente realizable. Tanto lo “verdadero”, 
como la “verdad” exigen decisiones dotadas de márgenes relativos 
de discrecionalidad (Ferrajoli, cit., p.38). Entre el logocentrismo del 
modelo ilustrado de aplicación de la ley por su “boca” que es el juez 
como mero acto de (re)conocimiento legal y fáctico, que deviene utó-
pico y el relativismo con decisión de reducir la aplicación de la ley 
penal a un acto arbitrario de voluntad y ejercicio del poder, Ferra-
joli ubica un cognoscitivismo posible en un marco de tensión. Una 
forma de relación entre verdad y formas jurídicas (Foucault, 1996) 
que reduzca el ejercicio arbitrario del poder desde la aproximación 
a una construcción jurídica de la verdad, que todavía apuesta por 
la racionalidad y el conocimiento. En ese camino liga las garantías 
procesales al proceso de conocimiento como vínculos al ejercicio del 
poder de juzgar para reducir su árbitro.

Actividad judicial que se califica entonces en una mirada abarca-
dora como “poder” judicial, mantiene espacios de poder específicos 
que vale tener en cuenta y enumerar porque es su exorbitación, o 
dilatación, la que genera la arbitrariedad, la discriminación y el 
autoritarismo en el ejercicio de la función judicial en general, y en 
lo que a nuestro problema respecta, es decir, las prácticas que han 
sido convencionalmente denominadas como lawfare. Los ámbitos de 
poder específicos de la actividad judicial tienen que ver entonces 
con: el poder de denotación que hace a la interpretación jurídica; 
el de comprobación probatoria que hace a la verificación fáctica; el 
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de connotación, donde entran los factores de equidad vinculados a 
las circunstancias de casos, y finalmente, el poder de disposición, es 
decir, el enmarcamiento y la valoración ético-política.

Estos espacios de “poder”, que hacen al poder judicial un poder del 
Estado, nos recuerdan que el modelo garantista ilustrado en su ver-
sión clásica tiene carácter ideal y hasta utópico. Pero, afirma Ferra-
joli que no impiden que dicho modelo, convenientemente redefinido, 
puede ser satisfecho en mayor o menor medida según las técnicas le-
gislativas y judiciales adoptadas. Al mismo tiempo, es necesario dis-
tinguir en su inaplicación los límites intrínsecos, es decir, los már-
genes imprevisibles de opinión en la interpretación de la ley, en la 
argumentación de las pruebas y en la valoración de la especificidad 
de los hechos, de aquellos que son resultado de la arbitrariedad, en 
el terreno legislativo y judicial y que son por lo tanto identificables 
y evitables, como los que surgen de prácticas de lawfare y análogas.

En especial pensando en el poder de disposición vinculado a esas 
prácticas que motivan esta investigación, resulta, al decir de nues-
tro autor, un producto patológico de desviaciones y disfunciones 
políticamente injustificadas de los tres primeros tipos de poder: de 
denotación jurídica, de verificación fáctica y de connotación. Jus-
tamente por eso, el poder de disposición arbitrariamente ejercicio 
tiende a romper el vínculo que existe entre el conjunto de técnicas 
de definición y de comprobación de los presupuestos de la pena en-
caminadas a reducir todo lo posible el poder judicial arbitrario y a 
satisfacer el modelo garantista siquiera parcial y tendencial.

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

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

COGNOSCITIVISMO
Comprobación

Prueba
Razón

Verdad

DECISIONISMO
Valoración
Inquisición

Voluntad
Poder

Comparativa conceptual entre 
Cognoscitivismo y Decisionismo

Cuadro 1: 



101

Más allá de las posiciones teóricas sobre la verdad jurídica, siempre 
se debe tener en cuenta el contexto histórico político que incide en 
la comprensión y en la práctica del campo jurídico en forma inevi-
table. Por lo tanto, un cognitivismo jurídico formal puro es, como 
explica Ferrajoli, imposible. Existen márgenes insuprimibles, aun-
que reductibles, controlables, de opinión de la verdad jurídica. El 
modelo cognitivista racional formal, articulado prácticamente por 
las garantías procesales, funciona como un horizonte hacia el cual 
la práctica jurídica se acerca más o menos en cada caso. Si bien to-
das las posturas revisadas brevemente en los marcos de este trabajo 
en torno a la construcción de la verdad jurídica procesal reconocen 
un modelo al cuál las experiencias reales e históricas concretas se 
acercan más o menos.

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

Por eso aquí haremos un intento de asumir el garantismo en forma 
controlada dentro de un contexto más amplio que remite a la tarea 
de reversión del dispositivo lawfare. Así como este es heterogéneo, 
también los tiempos y lugares de su necesaria reversión involucran 
esfuerzos que trascienden la forma de construcción de la verdad ju-
rídico-procesal. Requiere pensar los formatos constitucionales, la 
arquitectura institucional del poder judicial, las garantías del de-
recho humano a la comunicación activa y pasiva y el acceso a la in-
formación en contextos estructurales de posverdad, concentración 
mediática y utilización de las redes sociales con base en big data y 
fakenews. Se trata de un modelo que, puesto en contexto y vinculado 
a las mejoras y controles rigurosos en el proceso de selección de los 
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jueces (en el caso argentino empezando por los federales), en el no 
menos riguroso control de las formalidades exigidas para el trasla-
do de jueces entre fueros, instancias y competencias territoriales, 
en la transparencia y responsabilidad de los vínculos formativos de 
los y las magistrados/as con instancias diplomáticas, fundaciones, 
en la incompatibilidad de la función judicial con vínculos estrechos 
con los gobiernos de turno, en el control y la trasparencia de sorteos 
de causas para evitar “fueros de atracción” personalizados en de-
terminados juzgados, puede aportar a un control y reducción de las 
arbitrariedades en el poder judicial federal.

Nuestra hipótesis es que el paradigma de posverdad jurídica en 
América Latina y en Argentina, si bien puede tener análogos en 
otros momentos históricos, no se puede entender sino en el mar-
co de un dispositivo de poder. Más aún, de colonialismo del poder. 
Por eso aquí estamos apenas tocando un aspecto específico del pro-
blema que tiene que ver con las garantías judiciales como control 
y reducción de la arbitrariedad en el ámbito judicial. Por supuesto 
revertir el dispositivo requiere mucho más: cambiar los vínculos 
entre poder económico, poder político y poder judicial; deshacer el 
corporativismo de segmentos del poder judicial, que observe y con-
trole en estricta legalidad los vínculos del judicial con segmentos 
de los aparatos y agencias del Estado (inteligencia, seguridad), etc. 
Pero parte del empeño tiene que ver con las condiciones de cons-
trucción de la verdad jurídica procesal y las dimensiones nuevas 
que la experiencia social traumática del lawfare como afectación del 
Estado constitucional y de la democracia exigen en la consideración 
del derecho a la verdad.

Por eso, como ejemplo de la potencialidad de seguir tendencialmen-
te prácticas institucionales judiciales vinculadas a la garantía jurí-
dica y al cognoscitivismo, queremos contraponer otra experiencia 
que ha sido emblemática para Argentina y para América Latina 
donde fue posible satisfacer criterios éticos y jurídico-formales de 
justicia para llegar a una verdad jurídica válida en términos de 
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derecho y legitimar, en términos de una sociedad democrática, los 
procesos de memoria, verdad y justicia frente a los delitos de lesa 
humanidad cometidos durante la última dictadura militar.

5.
Procesos de memoria, verdad y justicia

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

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

En el caso de los procesos MVJ, se abrió la posibilidad de elaborar un 
duelo y dejar atrás los períodos y acontecimientos inusuales. Esto 
exige o supone la rigurosa puesta en práctica de las reglas del de-
bido proceso frente a los ofensores. Ni actos de venganza o castigo 
social por medio de la arbitrariedad en la interpretación jurídica o 
en la comprobación de los hechos, sino la relevancia de las garantías 
del debido proceso penal y de los derechos humanos a los efectos de 
la construcción de la verdad del conocimiento de los hechos inusua-
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les y su encuadramiento jurídico. La complejidad de los problemas 
que abordamos, se ejemplifica en la coexistencia actual de las prác-
ticas de lawfare con la continuidad de los procesos judiciales MVJ 
a los militares y civiles responsables y cómplices de delitos de lesa 
humanidad durante el Proceso de Reorganización Nacional. Mien-
tras las primeras se vinculan a la deslegitimación social de las ins-
tituciones, los segundos fueron y son el contraejemplo, y ello pese 
a que lawfare proyecta una amplia y negra sombra sobre la institu-
cionalidad judicial y constitucional en su conjunto, que se mezcla 
con la “grieta”, los intereses económicos, mediáticos, los discursos 
de odio y las retóricas político partidarias.

6.
El lugar de la verdad en una
perspectiva jurídica crítica

La experiencia de los procesos MVJ es ejemplar y contrasta con las 
prácticas lawfare porque “ubica” garantismo y cognoscitivismo ju-
dicial en un contexto más amplio, donde el derecho no puede desen-
tenderse de su carácter de mediación necesaria pero históricamen-
te contingente de proyectos sociales. En efecto, la construcción de 
la verdad antes retaceada o negada en torno a la experiencia trau-
mática del terrorismo de Estado, no es sólo orientada al pasado y 
a la memoria social, no se reduce a una condición y garantía de no 
repetición, sino que fue, y es, la reivindicación de toda una genera-
ción que creía y actuaba en la transformación profunda de las es-
tructuras de injusticia.

La elaboración social de ese duelo, la construcción de la memoria, 
proyectan hacia el presente y el futuro porque si la responsabilidad 
y la punición de los culpables y cómplices de la dictadura cívico mili-
tar es un proceso actual, la remoción de las estructuras de desigual-
dad social, de injusticia social continúa como asignatura pendiente. 
Por lo tanto, los procesos de MVJ nos recuerdan hoy que el conflicto 



105

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

La dimensión clasista, racista, sexista y elitista de las prácticas de 
lawfare, la criminalización de las organizaciones populares y sus li-
derazgos, la desorganización del campo popular, requieren de una 
mediación jurídica que construye arbitrariamente una posverdad 
jurídica procesal en Argentina y varios cuadrantes de nuestra re-
gión con efectos sociales terribles en el plano político económico. 
Los ejemplos de Brasil, Ecuador, y el período 2015-2019 en nues-
tro país son demostrativos de la pérdida de autodeterminación de 
nuestros pueblos y el retroceso en materia de derechos humanos 
paralelos a las prácticas de lawfare por regímenes neoliberales, re-
trocesos que van necesariamente acompañados de las tentativas de 
relativización o negación de las prácticas de terrorismo de Estado, 
del intento de desprestigio a las organizaciones populares de dere-
chos humanos, y de su persecución y criminalización. Atentados a la 
construcción de la memoria, de la verdad y de la justicia. Lo excesivo 
en contextos de neoliberalismo y como condición de las prácticas de 
lawfare, de lo que Ferrajoli denomina el “poder de disposición judi-
cial” produce esa utilización política del poder judicial para deslegi-
timar y si es posible proscribir electoralmente los movimientos y or-
ganizaciones populares que proponen y experimentan alternativas 
al neoliberalismo. Los casos de liderazgos políticos más conocidos 
(Lula, Rafael Correa, Cristina Fernández de Kirchner, Milagro Sala, 
etc.) son el vértice de un iceberg que incluye la criminalización de 
la protesta social de las organizaciones populares que son desorga-
nizadas y deslegitimadas, como por ejemplo el Movimiento Tupac 
Amarú o las comunidades mapuches en el caso argentino.
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7.
Pendientes: Nuevas dimensiones

del derecho a la verdad

Aquí abrimos una serie de problemas que quedan planteados y 
pendientes para revertir del dispositivo de poder colonial que con-
vencionalmente se denomina lawfare, pero que queremos articular 
en torno a la consideración actualizada del derecho a la verdad. Si 
bien el derecho a la verdad tiene sus antecedentes y su fundamen-
to en la pretensión de los familiares de las víctimas de terrorismo 
de Estado y de la sociedad en su conjunto de conocer los contextos y 
hechos concretos en que se ejerció la violencia y los afectados fue-
ron desaparecidos o asesinados; hoy, en el contexto de devaluación 
verídica que vivimos, ese derecho tiene que ver con las víctimas 
de prácticas judiciales arbitrarias, de campañas de difamación 
orquestadas por medio de diversos soportes o canales, y de la ciu-
dadanía en su conjunto sobre temas de la agenda pública que son 
sensibles para la calidad de la vida democrática y las garantías del 
Estado constitucional.

Ante las formas contemporáneas de violencia política extrema, re-
presión estatal y vulneración sistemática de los derechos humanos, 
la preservación, la reconstrucción y el cultivo de la memoria histó-
rica parecen una condición indispensable para evitar que se redo-
ble simbólicamente la infamia mediante la charlatanería revisio-
nista, los pactos de silencio oficiales, o bien el control mediático de 
la agenda pública. Pese a las discusiones sobre su estatuto jurídico, 
el derecho a la verdad sobre violaciones graves de los derechos hu-
manos se ha ido consolidando como un derecho autónomo e inalie-
nable, cada vez más reconocido en tratados, resoluciones e instru-
mentos internacionales. 
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 No en vano, en algunos contextos sociohistóricos de transición, tras 
regímenes dictatoriales que vulneraron de modo sistemático los de-
rechos fundamentales e impusieron cínicamente doctrinas ideoló-
gicamente fabricadas, se ha reivindicado actualmente el derecho a 
la verdad, entendido como un tipo de derecho fundamental autóno-
mo que permite investigar el destino de las víctimas de la represión 
estatal o la violencia política y, así, resulta decisivo para restaurar 
la paz, evitar la impunidad y mantener viva la memoria colectiva. 
La reivindicación de un derecho a la verdad se puede remontar al 
derecho internacional humanitario y, concretamente, al reconoci-
miento por parte la Convención de Ginebra, en 1949, de que las fami-
lias de las víctimas de un conflicto bélico tienen derecho a conocer 
la suerte de sus familiares. Desde los años 70, la Comisión Intera-
mericana de Derechos Humanos ha reconocido progresivamente el 
derecho a la verdad, al establecer la obligación de que los Estados 
investiguen las violaciones masivas de derechos fundamentales 
asociadas a tortura, ejecución extrajudicial y desaparición forzosa; 
pero, además, juzguen a sus responsables, promuevan medidas de 
reparación y garanticen la preservación de la memoria colectiva.  
Aunque inicialmente la Comisión Interamericana de Derechos Hu-
manos resaltó la dimensión individual del derecho a la verdad –esto 
es, un derecho de los familiares a saber qué pasó y un derecho de 
la víctima a que se escuche su testimonio y se reconozca su padeci-
miento–, ha ido ganando terreno la interpretación del derecho a la 
verdad como derecho fundamental colectivo, en el cual está en juego 
el reconocimiento social de las violaciones de derechos humanos, la 
intervención del Estado para garantizar la aclaración pública de los 
hechos, las acciones contra los responsables, la reparación respecto 
a las víctimas y la preservación de la memoria, de manera que no se 
repitan las formas extremas de vulneración de los derechos huma-
nos, la violencia política y la represión estatal. 

El derecho a la verdad se congloba con otros derechos humanos: el 
derecho a la justicia y al reconocimiento social de la verdad; el dere-
cho a las garantías judiciales, a un debido proceso y al conocimiento 
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fundado de lo sucedido; el derecho a la protección judicial y el res-
peto a la dignidad de la persona humana; el derecho a la libertad de 
expresión, ante la necesidad de conocer públicamente hechos des-
virtuados oficialmente, así como el derecho a la información, para 
tener acceso a archivos y testigos.

La verdad resulta fundamental para el conocimiento colectivo y 
para la prevención histórica, por eso el derecho a la verdad se ha 
asociado a los principios del Estado de derecho y a las exigencias de 
transparencia y responsabilidad democrática. De todas estas con-
sideraciones surgen nuevas dimensiones actuales del derecho a la 
verdad tanto en su faz personal como en la colectiva. La utilización 
del poder judicial como herramienta de persecución política, vio-
lando las garantías del debido proceso, fundamentada en el comba-
te a la corrupción, actualiza el derecho a la verdad.

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

El conocimiento de la verdad de los hechos adjetivados como co-
rrupción, empezando por su existencia o inexistencia, de la verdad 
acerca de los vínculos espurios entre segmentos del poder judicial y 
del poder político y económico concentrado, la garantía de un con-
texto de comunicación e información que permitan la participación 
y la deliberación democráticas, son aspectos que renuevan la actua-
lidad y la urgencia del reclamo del derecho a la verdad. Estas nuevas 
dimensiones del derecho a la verdad y el ejemplo de los procesos de 
MVJ muestran que los proyectos de justicia social y democracia del 
campo popular exhiben una suerte de tensión virtuosa entre sus-
tancia y forma jurídica, ya que la punición de los responsables mili
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tares y civiles del terrorismo de Estado requiere de las garantías del 
debido proceso, del cognoscitivismo de la verdad sobre hechos abe-
rrantes y derechos infringidos. Precisan por lo tanto superar visio-
nes escépticas acerca de la posibilidad de construcción de verdades 
jurídicas y procesales. Estas no son solamente problemas de forma-
lidades jurídicas, sino que resultan sustanciales para la construc-
ción de la autocomprensión social, para la calidad de la deliberación 
democrática, la participación de las organizaciones populares y el 
ejercicio activo de las ciudadanías. 

Mientras que los proyectos elitistas, neoliberales, más allá de su 
apropiación y uso retórico del campo semántico del “republicanis-
mo”, requieren de la persecución penal arbitraria y deslegitimado-
ra de las organizaciones y liderazgos del campo popular, negando la 
posibilidad de procesos judiciales que permitan conocer la verdad 
casuística y contextual. Requieren entonces, además del contexto 
cultural de posverdad, de la construcción de una posverdad judicial. 
Requieren instrumentalizar el derecho y negar umbrales básicos de 
garantías de derechos. Suponen contextos de empobrecimiento del 
debate público donde puedan proliferar los discursos de odio, las es-
trategias de construcción de enemigos públicos en torno a los que se 
genera el espectáculo político de los rituales judiciales.

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

La securitización de la lucha contra la corrupción

La bandera anticorrupción para combatir “el mayor mal de América 
Latina” es enarbolada desde el siglo pasado por instituciones como 
el Banco Mundial (BM), el Banco Interamericano de Desarrollo 
(BID) y la Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo Internacio-
nal (USAID) (United States Agency for International Development)1. 
No por casualidad, se trata de instituciones que siempre han defen-
dido el neoliberalismo como la única alternativa posible en América 
Latina, a través de los famosos ajustes estructurales iniciados en la 
década de 1980.

Estas instituciones entienden la lógica privada o empresarial como 
la solución a todos los problemas políticos, y por ello tenían y si-
guen teniendo como objetivo -no siempre traslúcido, obviamente- la 
deslegitimación de la esfera pública, asociada a la corrupción y la 
ineficiencia, y la sobrevaloración de la esfera privada, que se con-
sidera equivalente a la transparencia y la eficiencia. Esta narrati-
va cobró impulso con la llegada de los gobiernos progresistas a la 
región, cuando los medios hegemónicos enarbolaron la bandera an-
ticorrupción contra estos gobiernos y contra el aparato estatal en 
general. Al final de la primera década del siglo XXI, el discurso de la 
corrupción -vista como “sistémica” y “endémica”- se consolidó como 
el principal de los males de América Latina, incluso más dañino que 
el terrorismo y el narcotráfico, en la medida en que sería respon-
sable del debilitamiento de los gobiernos y su consecuente vulnera-
bilidad ante las acciones del terrorismo y el narcotráfico y, luego, 
del deterioro de la democracia misma. Silvina Romano señala que 
“medios masivos, voces expertas de think tanks2 y ONG destinaron 
tiempo, análisis, informes y opiniones en las redes sociales y medios 
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hegemónicos afines sobre este fenómeno que se muestra como un 
‘cáncer’ que carcome las bases de la democracia3”. Así lo definen, 
por tanto, desde la prensa internacional y los think-tanks del establi-
shment, hasta muchas agencias estadounidenses.

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

Por su parte, el Comando Sur de EE. UU. – SOUTHCOM (United Sta-
tes Southern Command5), en su Estrategia del Comando Sur de los 
Estados Unidos (United States Southern Command Strategy6), que 
ha sido actualizada para 2019 y está vigente a la fecha, denominada 
“Promesa Duradera para las Américas”, equipara la corrupción con 
otras amenazas a la seguridad y estabilidad nacional de EE. UU., y 
la trata de la misma manera. El documento ubica a la débil gober-
nabilidad y la corrupción como los desafíos más importantes en la 
región, ya que son responsables de permitir que las amenazas crez-
can y creen oportunidades para que actores estatales regionales y 
externos malignos amplíen su influencia, aumentando la vulnerabi-
lidad a choques ambientales y desastres naturales7.

En consecuencia, muchos investigadores han advertido sobre el fe-
nómeno de la “securitización” de la lucha contra la corrupción, lo 
que explica por qué, en los últimos años, la iniciativa de investiga-
ción y sanción judicial contra las principales manifestaciones de 
corrupción nacional y transnacional en América Latina se ha cen-
trado en EE. UU. y bajo su jurisdicción. Por otro lado, ha habido una 
injerencia indebida, por no decir criminal, de las agencias estadou-
nidenses en los sistemas de justicia de los países de la región. Esta 
es la estrategia que convencionalmente se denomina “lawfare”, que 
literalmente significa guerra judicial, y que se sitúa en el contexto 
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de la llamada guerra no convencional o guerra híbrida, cuando las 
intervenciones militares comienzan a dar paso a intervenciones no 
militares. Este proceso se da principalmente a partir del siglo XXI.

Las ideas sobre la guerra no convencional aparecen en documentos 
estadounidenses como la Estrategia de Defensa Nacional de 2005 
(2005 National Defense Strategy of the United States of America8); y 
las Fuerzas Especiales de Guerra No Convencional (Special Forces 
Unconventional Warfare9), documento del Ejército de EE. UU. cono-
cido como TC 18-01, 2010.

Más recientemente, en el documento titulado Estrategia de Segu-
ridad Nacional de EE. UU. De 2017 (National Security Strategy of 
The United States of America), adoptado bajo el gobierno de Donald 
Trump, se expresa y apremia la preocupación por la lucha contra la 
corrupción, tanto que la palabra corrupción no aparece menos de 
catorce veces en el texto10. En resumen, este documento expresa 
preocupación por funcionarios extranjeros corruptos; la estrategia 
de cooperación internacional para combatir la corrupción; el uso de 
herramientas económicas que incluyen sanciones, medidas contra 
el lavado de dinero y anticorrupción, así como acciones coercitivas; 
apoyo a los esfuerzos locales para profesionalizar a la Policía y otras 
fuerzas de seguridad, así como a las reformas judiciales; y mejorar 
el intercambio de información para atacar a los delincuentes y líde-
res corruptos y detener el tráfico ilícito. La Estrategia de Seguridad 
Nacional 2017 muestra claramente una alarmante preocupación 
por la lucha contra la corrupción, y es claro que la instrumentaliza-
ción de este discurso sirve cada vez más a fines de seguridad nacio-
nal en el ámbito de la llamada guerra no convencional, es decir, la 
guerra que no hace uso de dispositivos militares.
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2.
Contexto histórico: caso Watergate, guerra

contra las drogas y corrupción transnacional

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

En términos normativos, la primera legislación estatal en tipificar 
como delito el soborno transnacional fue la Ley de Prácticas Corrup-
tas en el Extranjero – FCPA (Foreign Corrupt Practices Act), adoptada 
en EE. UU. en 1977. A nivel internacional, el primer tratado en adop-
tarse fue la Convención Interamericana contra la Corrupción de la 
OEA de 1996, a la que se siguió la Convención para Combatir el Cohe-
cho de Servidores Públicos Extranjeros en Transacciones Comercia-
les Internacionales de la OCDE de 1997 y, finalmente, la Convención 
de las Naciones Unidas contra la Corrupción de 2003.

En el origen de todo el abordaje de la corrupción de servidores públi-
cos extranjeros, o la llamada “corrupción transnacional”, se encuen-
tra el famoso caso Watergate. El caso mencionado, también conocido 
como el Escándalo Watergate, fue un episodio de espionaje político 
que culminó con la renuncia del entonces presidente estadouniden-
se Richard Nixon, del Partido Republicano, en 1974.

El caso tuvo lugar durante la campaña presidencial de 1972, en la 
que Nixon resultó reelegido. El detonante del escándalo fue un pre-
sunto robo a la sede del Partido Demócrata en el complejo de edi-
ficios Watergate en Washington. Watergate era un centro de lujo 
donde se ubicaba la sede del Comité Nacional del Partido Demócra-
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ta, donde cinco hombres fueron detenidos tras irrumpir en el lugar, 
intentar fotografiar documentos e instalar dispositivos de escucha. 
A pesar de las extrañas características del presunto robo, el caso no 
recibió mucha atención pública y Richard Nixon se postuló y ganó 
las elecciones contra el demócrata George McGovern.

Así, la posterior investigación del caso revelaría la implicación de 
altos servidores de la Casa Blanca, culminando con la renuncia del 
presidente Richard Nixon. De hecho, los periodistas del Washing-
ton Post Bob Woodward y Carl Bernstein se dedicaron a investigar 
el caso y recibieron información anónima de un miembro del Buró 
Federal de Investigaciones – (Federal Bureau of Investigation - FBI), 
la policía federal en EE. UU. En ese momento, el informante anóni-
mo fue apodado “garganta profunda”. Los periodistas llegaron a la 
conclusión de que la oficina de campaña de Nixon había llevado a 
cabo un plan de sabotaje y espionaje que le dio una gran ventaja en la 
carrera presidencial. A partir de ahí, el caso recibió mucha atención 
mediática y mucha presión de la opinión pública. El 7 de febrero de 
1973 se creó una Comisión del Senado, de mayoría demócrata, para 
investigar las denuncias de la prensa. La investigación del Senado 
duró desde marzo de 1973 hasta junio de 1974 y, entre otros abusos, 
se constató que los responsables de la campaña de reelección, con 
la participación del propio Nixon, formaron un equipo de espías po-
líticos al servicio de la Casa Blanca; realizaron escuchas clandes-
tinas a los adversarios; malversaron dinero; robaron documentos 
confidenciales; recibieron fondos de campaña a cambio de favores 
para las empresas; además de entorpecer las investigaciones. Por 
lo tanto, se hizo evidente que Nixon y su equipo habían atacado la 
democracia estadounidense, lo que indicaba un proceso de juicio po-
lítico. Así, el 9 de agosto de 1974, el entonces presidente hizo pública 
su renuncia. Luego, el vicepresidente Gerald Ford asumió el cargo y 
otorgó amnistía a Nixon por los crímenes que cometió. El caso llamó 
la atención mundial sobre todo por la fragilidad de los controles en 
EE. UU. en relación con el uso de la maquinaria estatal a favor de los 
intereses privados de los agentes públicos.
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En el mismo período, el dinero ilícito comenzó a preocupar a las auto-
ridades estadounidenses, supuestamente por apoyar el crecimiento 
de mafias, grupos terroristas y narcotraficantes. En respuesta, en 
1970 se aprobó la Ley de Organizaciones Corruptas e Influidas por 
Extorsión, o la Ley RICO (Racketeer Influenced and Corrupt Organi-
zations Act, ou), en traducción libre. Como sanciones, este diploma 
incluía hasta 20 años de prisión, fuertes multas y la confiscación 
de cualquier propiedad, negocio o dinero resultante de estos actos. 
Fue también en esta época cuando nació la famosa “guerra contra 
las drogas”, cuyo marco fue una conferencia impartida por Richard 
Nixon el 17 de junio de 1971, en la que declaró que las drogas ilega-
les se habían convertido en el “enemigo número uno” del país: “Para 
combatir y derrotar a este enemigo –continuó-, es necesario lanzar 
una nueva ofensiva total”. En cuestión de días, los medios locales ha-
bían adoptado la metáfora: Estados Unidos ahora estaba inmerso en 
una “guerra contra las drogas”11.

El discurso de Nixon marcó el comienzo de una nueva era en la polí-
tica de drogas de EE. UU. Hubo un aumento sustancial en la finan-
ciación federal para las agencias de control de drogas y la propuesta 
de medidas estrictas, como el encarcelamiento por delitos relacio-
nados con las drogas. Como resultado, cientos de consumidores do-
mésticos de drogas fueron llevados a prisión a partir de la década de 
1980. En ese momento se creó la Oficina de Acción Especial para la 
Prevención del Abuso de Drogas (Special Action Office for Drug Abuse 
Prevention - SAODAP12). Sin embargo, el mayor impacto del discur-
so de Nixon se dio en el exterior, con el desencadenamiento de una 
ola de extrema violencia por parte de policías antidrogas, con la que 
conviven hasta el día de hoy muchos países productores de drogas 
de Latinoamérica. Fue en ese momento cuando se creó la poderosa 
Administración de Control de Drogas (Drug Enforcement Adminis-
tration – DEA13), una agencia que actúa como una fuerza policial es-
pecial comprometida con combatir el uso y contrabando de drogas 
ilícitas en EE. UU. La creación de la DEA resultó en una mayor pre-
sencia de agencias federales de control de drogas en el país y en el 
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extranjero, así como la adopción de medidas más estrictas. La DEA 
tiene actualmente 239 oficinas nacionales en 23 divisiones de EE. 
UU. y 91 oficinas extranjeras en 68 países14. Posteriormente, estas 
políticas repercutirían en los países miembros de la ONU en la lucha 
contra el lavado de dinero15.

El caso Watergate, además de demostrar la fragilidad de los con-
troles en EE. UU., desencadenó otra investigación, que identificó 
el envío de dinero de empresas estadounidenses a campañas polí-
ticas, tanto en el país como en el exterior. El caso más emblemático 
fue el de la empresa aeronáutica Lockheed Aircraft Corporation. En 
1976, el Comité de Relaciones Exteriores del Senado de EE. UU. re-
veló que la empresa había reservado más de 3.000 millones de ye-
nes en fondos secretos para vender aviones en Japón. Los valores 
se transmitieron en forma de soborno a altos funcionarios del go-
bierno japonés. El caso desencadenó un escándalo ético muy grave 
en Japón, que llegó incluso a la detención del primer ministro du-
rante su mandato. Luego, Lockheed reveló que también sobornó a 
funcionarios públicos de otros países, como Alemania Occidental, 
Arabia Saudita, Países Bajos e Italia. En total, las tasas de soborno 
superaban los 22 millones de dólares en ese momento. Los valores 
se utilizaron principalmente para vencer a los competidores en las 
ofertas de cazas militares16.

Durante este período, otras empresas multinacionales estadouni-
denses se vieron involucradas en escándalos de corrupción en el 
extranjero, como Exxon, Northrop, Gulf Oil y Mobil Oil, lo que socavó 
gravemente la credibilidad del mercado estadounidense. El contex-
to de globalización de la economía ha incrementado el riesgo de co-
rrupción por la necesidad de capital para avanzar frente a los mer-
cados. Fue en este escenario donde las empresas transnacionales 
radicadas en países desarrollados comenzaron a buscar, a través de 
la corrupción, obtener ventajas a través del pago de sobornos a fun-
cionarios de países en desarrollo. Esta corrupción transnacional se 
establece de tal manera que algunos países desarrollados in
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cluso tratan la provisión de sobornos a través de sus fronteras como 
gastos deducibles de impuestos, como Francia y Alemania17. En res-
puesta, en 1977, se adoptó el primer diploma legal en EE. UU. para 
tratar la lucha contra la corrupción transnacional, que incluso sir-
vió de fuente de inspiración para la Ley Brasileña Anticorrupción 
(Ley 12.846/2013)18.

3.
Construcción del marco normativo

doméstico estadounidense e internacional
para la lucha contra la corrupción

El Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), también conocido como 
Ley Anticorrupción de EE. UU., es la legislación pionera en la lu-
cha contra la corrupción transnacional. Fue una reacción del Con-
greso estadounidense al daño de imagen que sufrió el país a raíz 
del escándalo Watergate, en el que se desató un esquema de fondos 
turbios, alimentado por empresas transnacionales estadouniden-
ses, cuyo propósito era influir en las elecciones, entre ellas la del 
expresidente Richard Nixon, quien fue uno de los beneficiarios de 
esos fondos. Servidores y administradores del Gobierno entendie-
ron que se necesitaban prohibiciones directas sobre el soborno de 
extranjeros y requisitos más detallados sobre el mantenimiento 
de registros y la responsabilidad corporativa para abordar el pro-
blema de manera efectiva. Después de todo, las revelaciones de 
fondos y pagos secretos de empresas estadounidenses afectaron 
negativamente la política exterior del país, dañando la imagen de 
la democracia estadounidense en el exterior y socavando la con-
fianza pública en la integridad financiera de las empresas nacio-
nales. Por otro lado, la imagen internacional de EE. UU. también 
se vio gravemente erosionada por su participación en la guerra de 
Vietnam, lo que contribuyó a la aprobación unánime de la legisla-
ción antisoborno en el Congreso.
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En el mismo período, la discusión tuvo un impacto en el escenario 
internacional y se adoptaron dos documentos importantes: el 15 de 
diciembre de 1975, la ONU adoptó la Resolución nº 3.514 sobre tran-
sacciones comerciales internacionales19,  mientras que, ya en 1976, 
la OCDE adoptó la Declaración sobre Inversiones Internacionales y 
Empresas Multinacionales20.

La FCPA fue el primer y, durante algún tiempo, el único diploma 
legal en el mundo para abordar la corrupción que involucra a em-
presas extranjeras y servidores públicos. Adoptado en 1977, pasó a 
exigir requisitos de transparencia contable ante la Securities and 
Exchange Commission – SEC21 , que es equivalente a la “Comissão 
de Valores Mobiliários” en Brasil, y a determinar sanciones por so-
borno de servidores públicos extranjeros –por el Departamento de 
Justicia (Department of Justice - DOJ)22, con el fin de restaurar la 
confianza pública en la integridad del sistema empresarial de EE. 
UU23. Hoy, como se verá más adelante, no hay duda de que la FCPA 
ha aprovechado la estrategia de guerra judicial al expandir la juris-
dicción extraterritorial estadounidense.

Por otro lado, la FCPA reforzó el poder del DOJ y de la SEC para de-
mandar a personas jurídicas que cotizan en bolsa de cualquier na-
cionalidad que estén registradas ante la SEC y que tengan acciones 
en las bolsas de valores de ese país. Debido a escándalos previos que 
involucraron a empresas estadounidenses que tuvieron repercu-
sión internacional, la FCPA fue, unos años más tarde, el detonante 
para la adopción de convenciones internacionales anticorrupción. 
La Ley trajo como punto principal la idea de que el pago de sobornos 
a agentes públicos extranjeros da lugar a disparidades en la compe-
tencia y viola las leyes del mercado, teniendo, por tanto, como prin-
cipal objetivo mantener sano el sistema, alejado de prácticas lesivas 
a las economías de los países.

Paralelamente a la adopción de la FCPA, la SEC lanzó un programa 
de disclosure que ofrece amnistía para las empresas que asuman pa
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gos indebidos a servidores públicos en el extranjero. Entre otras co-
sas, la iniciativa requería el compromiso de adoptar medidas inter-
nas de compliance. Como resultado, más de 400 empresas, incluidas 
las 100 más grandes del mundo, confesaron haber pagado sobornos. 
Fue entonces cuando el gobierno de EE. UU. incrementó la presión 
para que los países miembros de la OCDE adoptaran procedimientos 
similares para evitar el pago de sobornos en transacciones comer-
ciales internacionales. El compliance comenzó a ganar peso geopo-
lítico24.

Es importante señalar que, a pesar de que en ese momento había 
cierta tolerancia hacia la corrupción de servidores públicos extran-
jeros, la opinión pública estadounidense, junto con medios como el 
Washington Post y el New York Times, comenzaron a presionar para 
la adopción de medidas que impidan que las empresas nacionales 
corrompan a los servidores públicos extranjeros. Y fue precisamen-
te esa sucesión de escándalos que involucraron a grandes empre-
sas estadounidenses lo que finalmente condujo a la adopción de la 
FCPA. Sin embargo, su aplicación efectiva, al ser la primera Ley para 
combatir la corrupción transnacional, generó un grave problema de 
competencia a nivel internacional.

La prohibición de pagar sobornos a servidores públicos extranje-
ros terminó afectando la capacidad competitiva de las empresas 
estadounidenses en el mercado global, ya que sus competidores ex-
tranjeros podían participar libremente en sobornos para asegurar 
contratos en el extranjero, a menudo incluyendo la posibilidad de 
deducir los montos pagados como un soborno en las declaraciones 
de renta, lo que constituía una clara ventaja competitiva para em-
presas de otros países. Por lo tanto, la FCPA terminó generando una 
desventaja comercial para las empresas estadounidenses que, al 
observar estándares anticorrupción más estrictos, tenían prohibi-
do hacer uso de los mecanismos que aún emplean sus competidores 
globales, no sujetos a los grilletes de esa Ley.
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La FCPA fue la primera ley que tipificó como delito la conducta de 
soborno y la participación en prácticas corruptas en la frontera 
entre las autoridades públicas y privadas. Por tanto, es necesario 
entender que la finalidad de su adopción fue, ante todo, económica, 
y se puede decir que sólo tuvo una finalidad ética de fondo. La FCPA, 
por lo tanto, surgió de la idea de que la práctica del soborno que 
involucra a agentes públicos viola la libre competencia y las leyes 
del mercado y, por lo tanto, los fundamentos mismos del régimen 
capitalista. En este escenario de desventaja competitiva para sus 
empresas nacionales, EE. UU. comenzó a presionar a organismos 
internacionales para que iniciaran discusiones sobre el tema, con 
la intención de impedir que empresas de otros países sobornaran a 
funcionarios públicos extranjeros.

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

Al mismo tiempo, tomaron forma otros movimientos de la sociedad 
civil. Así, en 1993 se creó Transparency International, la principal 
organización no gubernamental que se ocupa del tema de la corrup-
ción, poco antes de la adopción de la Convención de la OCDE de 1997. 
Además de elaborar el Corruption Perception Index, Transparency In-
ternational realiza varios estudios sobre el impacto de la corrupción 
en las sociedades, y promueve acciones anticorrupción25.

La presión fue más fuerte sobre los países de origen de las empre-
sas competidoras, en particular los de Europa Occidental, para que 
adoptaran medidas similares a las impuestas por la FCPA. Esta pre
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sión ocurrió principalmente dentro de la OCDE, donde el tema del 
soborno de servidores públicos extranjeros fue abordado inicial-
mente por el Grupo de Trabajo sobre Cohecho. Esta iniciativa, a su 
vez, condujo a la adopción de la Convención para Combatir el Cohe-
cho de Servidores Públicos Extranjeros en Transacciones Comer-
ciales Internacionales26, el primer tratado multilateral dedicado a 
combatir el soborno de servidores públicos extranjeros, firmado por 
los estados miembros de la OCDE, al que otros países como Brasil, 
Argentina y Chile.

La Convención Anticohecho de la OCDE, como se la conoce, está di-
rigida principalmente a los competidores de las empresas estadou-
nidenses al prohibir los sobornos a servidores extranjeros a cambio 
de grandes contratos. En Francia, por ejemplo, estas ‘comisiones’, o 
pagos por el delito de cohecho, fueron legalizadas y deducibles del 
impuesto a la renta27.

En Brasil, la Convención Anticohecho de la OCDE fue ratificada el 
15 de junio de 2000 y promulgada por el Decreto N° 3.678, de 30 de 
noviembre del mismo año. Su principal objetivo es prevenir y com-
batir el delito de corrupción de servidores públicos extranjeros en el 
ámbito de las transacciones comerciales internacionales, y su prin-
cipal característica es que, a pesar de la existencia de dos agentes 
involucrados en el cohecho -el activo y el pasivo-, el documento se 
refiere exclusivamente al agente activo de la corrupción28.

Zanin, Martins y Valim consideran que la Convención de la OCDE es 
un “arma potente para la práctica del lawfare político, geopolítico 
y comercial”, ya que dicho instrumento permite incluir conceptos 
amplios sobre “servidor público”, obligaciones específicas en la lu-
cha contra la corrupción y, principalmente, en la cooperación inter-
nacional29.

También cabe señalar que, entre la adopción de la Declaración de 
la OCDE sobre Inversión Internacional y Empresas Multinacionales 
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en 1976 y la adopción de la Convención de la OCDE30, la ONU adoptó 
en 1988, en Viena, Austria, la Convención contra el Tráfico ilícito de 
Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas31, sancionando la adop-
ción de medidas severas contra el tráfico internacional de drogas, 
incluido el blanqueo de capitales, y permitiendo la violación del se-
creto bancario, ya sea por determinación judicial o por una comi-
sión de investigación32.

La discusión que condujo a la adopción de la referida Convención, 
como se señaló anteriormente, también abordó el tema del lavado de 
dinero. En consecuencia, al año siguiente, en 1989, el G7 creó el Gru-
po de Acción Financiera Internacional - GAFI (Financial Action Task 
Force on Money Laundering - FATF) en París, Francia. El organismo 
fue incluido en el ámbito de la OCDE con el propósito de examinar 
medidas, desarrollar políticas y promover acciones para combatir 
el lavado de dinero33.

En lo que respecta a la Unión Europea, se adoptaron dos convencio-
nes en 1999, a saber, el Convenio Civil sobre la Corrupción34 y el con-
venio Penal sobre la Corrupción35. En 2003, se adoptó la Convención 
de la Unión Africana sobre Prevención y Lucha contra la Corrupción 
(African Union Convention on Preventing and Combating Corruption) 
en el marco de la Unión Africana36.

En diciembre de 1988, el Comité de Supervisión Bancaria de Basilea 
(Basel Committee on Banking Supervision)37, una organización inter-
nacional de supervisión bancaria creada en 1975 adoptó una decla-
ración denominada Prevención del uso delictivo del sistema banca-
rio con fines de blanqueo de capitales (Prevention of Criminal Use of 
the Banking System for the Purpose of Money-Laundering)38.

El documento brindó lineamientos para que el sistema financiero 
internacional impida y prevenga el uso de instituciones financieras 
en actos de blanqueo de capitales, en línea con la Convención de Vie-
na de 1988. Esta, a su vez, preveía la tipificación del blanqueo 
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de capitales en el contexto del narcotráfico y establecía base para 
el decomiso del producto del delito. Asimismo, tanto la Convención 
de Viena de 1988 como la Convención de las Naciones Unidas contra 
la Delincuencia Organizada Transnacional, también conocida como 
Convención de Palermo de 200039, mencionan el blanqueo de capi-
tales como uno de los delitos amparados por las leyes de los Estados 
parte, lo que da impulso a la creación de las famosas Unidades de 
Inteligencia Financiera (UIF).

Un año antes de la adopción de la Convención Anticohecho de la 
OCDE, se había adoptado la Convención Interamericana contra la 
Corrupción40 de 1996 en el marco de la Organización de los Estados 
Americanos (OEA). Históricamente, esta Convención fue pionera 
en el reconocimiento de la internacionalización de la corrupción, 
apareciendo como el primer instrumento jurídico internacional 
con vocación regional de reconocer el carácter transnacional de la 
corrupción y la importancia de la cooperación como instrumento 
para combatirla. Luego está el crecimiento de la movilización inter-
nacional en los años noventa, con un fuerte intento de regulación. 
Las acciones fueron regionalizadas, pero mostrando un carácter de 
alineamiento internacional con las normas ya colocadas en el orden 
internacional global.

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

La convención fue el resultado de lo dispuesto en la Cumbre de 
Miami en tiempos en que apenas se reconocía que el tema de la 
corrupción podía ser parte de la Agenda Internacional. Los in-
tentos que se habían realizado para promover iniciativas de esta 
naturaleza habían fracasado tanto en las Naciones Unidas como 
en la OCDE. De hecho, en la OCDE, los Estados más desarrolla-
dos, durante muchos años, se habían negado sistemáticamente 
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a asumir compromisos que los vincularan jurídicamente en el 
combate contra la corrupción. Era, entonces, bien conocido que 
la legislación de algunos de esos países no sólo no castigaba a sus 
nacionales por sobornar a funcionarios de otros Estados, sino 
que, aún más, les permitía descontar de sus impuestos los sobor-
nos pagados en el extranjero41.

En general, la Convención de la OEA tiene como objetivo promover 
y fortalecer el desarrollo de los mecanismos necesarios para pre-
venir, detectar, sancionar y erradicar la corrupción, además de 
promover, facilitar y regular la asistencia y cooperación entre los 
Estados Parte en las áreas legal y técnica. Asimismo, prevé procedi-
mientos de cooperación para la extradición, el decomiso de bienes y 
la asistencia jurídica técnica recíproca cuando se produzcan actos 
de corrupción o produzcan efectos en una de las partes. Adicional-
mente, con sujeción a las respectivas Constituciones y a los princi-
pios fundamentales de sus ordenamientos jurídicos, la Convención 
obliga a las partes a tipificar como delitos los actos de corrupción 
de servidores públicos extranjeros. Por tanto, el alcance de la Con-
vención de la OEA es la implementación por parte de los Estados de 
mecanismos para protección, investigación, sanción y erradicación 
de actos de corrupción, con una amplia cooperación para garantizar 
la efectividad de los instrumentos adoptados.

Por otra parte, la Resolución nº 3.514 del 15 de diciembre de 1975 
sobre transacciones comerciales internacionales de la ONU42 resul-
tó, años más tarde, en la adopción de la Convención de las Naciones 
Unidas contra la Corrupción43 de 2003. Esta Convención, de la que 
Brasil es parte desde el 31 de enero 2006, prevé los esfuerzos a reali-
zar en la lucha contra la corrupción a nivel internacional, delinean-
do lineamientos para el establecimiento de metas y desarrollo de 
mecanismos de cooperación, intercambio de información y fomento 
de la asistencia mutua y gratuita, para la recolección y la transfe-
rencia de datos y evidencias, útil para eventuales investigaciones 
relacionadas con la práctica de actos de corrupción, agilizando los 
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eventuales procedimientos y haciendo menos ardua la tarea de res-
ponsabilidad penal de los investigados44.

4.
La extraterritorialidad desde

la legislación de EE. UU.: la FCPA

La FCPA se adoptó en 1977 después de que las investigaciones de 
Watergate sobre las donaciones corporativas políticas revelaran 
un gran esquema de pagos a servidores públicos extranjeros. En 
respuesta, el Congreso de EE. UU. aprobó la FCPA con el objetivo de 
prohibir los sobornos pagados a servidores públicos extranjeros y 
restaurar la confianza del público en las empresas locales y la for-
ma como hacían negocios con otros países. La idea, por lo tanto, era 
combatir el soborno de servidores públicos en el exterior.

Sin embargo, desde la aprobación de la FCPA, se le han formulado 
muchas críticas, principalmente en relación con los efectos nega-
tivos en la balanza comercial estadounidense, ya que muchas em-
presas habrían dejado de operar en el extranjero por temor a ser 
sancionadas. Otras críticas fueron en el sentido de la imposibilidad 
de vigilancia, por parte de las empresas, de todos los actos de sus 
agentes; y también en relación con los altos costos de mantenimien-
to de los controles y registros contables internos exigidos por la 
Ley. Finalmente, se argumentó que EE. UU. estaba más interesado 
en exportar sus tendencias culturales que sus productos, ya que en 
países donde no existe una prohibición del soborno, las violaciones 
de las regulaciones estadounidenses no se deberían aplicar45.

El propósito principal de la FCPA de 1977, como se declaró extensa-
mente, fue prohibir el soborno corporativo de servidores públicos 
extranjeros. Para cumplir con este propósito, se dividió en tres par-
tes principales, que imponían tres tipos de obligaciones: (1) reque-
ría que las empresas llevaran libros, registros y cuentas precisos; 
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(2) exigió a los emisores registrados en la SEC que mantuvieran un 
control contable interno del sistema del que eran responsables; y 
(3) prohibió el soborno de servidores públicos extranjeros por parte 
de empresas estadounidenses.

No obstante, según la FCPA, no todos los pagos a servidores de go-
biernos extranjeros deberían ser ilegales. A modo de ejemplo, la de-
finición de “servidor público extranjero” excluía a aquellos “cuyas 
funciones son esencialmente ministeriales o administrativas”. Ade-
más, la historia legislativa de la FCPA muestra que la Ley no tenía 
la intención de prohibir los “pagos facilitadores (grease payments) 
a servidores extranjeros, es decir, pagos destinados a acelerar los 
envíos a través de la aduana o para hacer llamadas telefónicas tran-
satlánticas, con el objetivo de asegurar las autorizaciones necesa-
rias o de obtener protección policial adecuada, transacciones que 
incluso pueden implicar el correcto desempeño de funciones. Por 
otro lado, también admitió que la extorsión de dinero por parte de 
servidores públicos extranjeros podría servir a las empresas como 
defensa contra acusaciones de soborno, siempre que su propiedad o 
la vida de sus empleados estuvieran amenazadas. Un ejemplo utili-
zado para ilustrar los pagos aceptables fue el pago a un servidor pú-
blico extranjero para evitar un ataque a una plataforma petrolera46.

Como se puede ver, la FCPA cubre dos temas amplios: disposicio-
nes antisoborno y disposiciones contables. Las disposiciones anti-
soborno generalmente prohíben el soborno de servidores públicos 
extranjeros. Más específicamente, prohíben la oferta de pago, el 
pago o la autorización de pago de dinero o cualquier otra cosa de va-
lor a un servidor público extranjero, cuyo propósito sea influir en 
cualquier acto o decisión de esas personas u obtener cualquier otra 
ventaja indebida con la finalidad de obtener o mantener un negocio. 
Las disposiciones contables, a su vez, incluyen requisitos y prohibi-
ciones aplicables a los llamados “emisores”, es decir, empresas esta-
dounidenses y empresas extranjeras listadas en cualquier bolsa de 
valores estadounidense. En términos de aplicación, las disposi
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ciones antisoborno de la FCPA son aplicadas principalmente por el 
DOJ, mientras que las disposiciones contables son aplicadas prin-
cipalmente por la SEC. Las violaciones de las disposiciones antiso-
borno y contables pueden dar lugar a sanciones civiles o penales47.

El DOJ y la SEC han dedicado importantes recursos a investigar las 
violaciones de la FCPA. El FBI incluso creó una unidad especial para 
investigar estas violaciones, y en 2010 se autorizó a la SEC a brindar 
incentivos financieros a los denunciantes en los casos de la FCPA.

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

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

Aunque las enmiendas de 1988 mantuvieron las tres partes princi-
pales de la FCPA, hubo algunos cambios significativos. Uno de estos 
cambios impuso un estándar de “saber” (knowing) para caracterizar 
las violaciones a la Ley. Esta norma fue diseñada para cubrir los con-
ceptos de “indiferencia consciente” (conscious disregard) y “ceguera 
voluntaria” (willful blindness), entre otros que permitieron mayor 
alcance y subjetividad en la interpretación de las violaciones. Por 
lo tanto, sería necesario verificar el propósito de falsificar libros y 
registros o eludir los controles contables, es decir, al establecer un 
cargo con base en la FCPA, sería necesario demostrar la existencia 
de dolo caracterizado y el conocimiento de la ilicitud de su conducta 
por parte del acusado48. Además de eso, se establecía la posibilidad 
de defensa cuando un “regalo” se consideraba lícito según las leyes 
del país extranjero o cuando era razonable por razón de gastos de 
ejecución o ejecución o de un contrato con el gobierno extranjero.

El Omnibus Trade and Competitiveness Act de 1988, por otro lado, 
enmendó la FCPA con respecto a las prohibiciones antisoborno en 
emisores y empresas nacionales. La Ley continuó prohibiendo a 
cualquier emisor; servidor público, director, empleado o agente del 
emisor; cualquier accionista que actúe en nombre del emisor; o, 
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de hecho, cualquier interés de EE. UU. en ofrecer, pagar, prometer 
dar o autorizar la donación de algo de valor a un servidor extran-
jero, partido político extranjero, funcionario de partido, candidato 
o cualquier persona con el fin de obtener o mantener negocios. Sin 
embargo, las enmiendas instituyeron una prohibición de pagos a 
cualquier servidor público extranjero para un propósito particular, 
a saber, el propósito de “influir en cualquier acto o decisión de di-
cho servidor público extranjero en su capacidad oficial, o inducir a 
dicho servidor a hacer o dejar de hacer cualquier acto que viole sus 
obligaciones legales49”.

La segunda y más importante enmienda a la FCPA tuvo lugar en 1998 
para implementar las disposiciones de la Convención Anticohecho 
de la OCDE de 1997. Estas enmiendas tenían tres objetivos princi-
pales: ampliar el alcance de la Ley para incluir a ciertas personas 
extranjeras, como cualquier servidor de organización pública inter-
nacional; ampliar el concepto de soborno y, el objetivo más impac-
tante, ampliar el alcance de la FCPA para extender su jurisdicción 
más allá de las fronteras de EE. UU.

La expansión del concepto de servidor público extranjero hizo que 
abarcara categorías que antes no estaban cubiertas por la FCPA. 
Además del beneficio a dicho empleado, se prohíben las promesas 
de pagos o pagos que tengan por objeto influir en la actuación de los 
partidos políticos, candidatos o dirigentes de estos partidos; u orga-
nizaciones internacionales y sus líderes; para que practiquen actos 
ilícitos, con potencial beneficio para el oferente. Según el Resource 
Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act o la Guía Práctica de la 
Ley de Prácticas Corruptas en el Extranjero50,

Las disposiciones antisoborno de la FCPA aplican a pagos corrup-
tos hechos a (1) “cualquier funcionario de gobierno extranjero”; 
(2) “cualquier partido político extranjero o funcionarios que 
formen parte de él”; (3) “cualquier candidato a un puesto en una 
oficina de gobierno extranjero”; (4) cualquier persona, con co-
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nocimiento de que todo o una proporción del pago será ofrecido, 
entregado, o prometido a una persona que se ubique en alguna 
de esas tres categorías. 111 No obstante la normatividad distin-
gue entre “funcionario de gobierno extranjero”, “partido político 
extranjero o funcionarios que formen parte de él”, y “cualquier 
candidato a un puesto en una oficina de gobierno extranjero”, el 
término “funcionario de gobierno” en esta guía generalmente se 
refiere a una persona que se ubique en cualquiera de esas tres 
categorías. La FCPA define “funcionario de gobierno extranjero” 
para incluir: cualquier funcionario o empleado de un gobierno 
extranjero o de cualquier departamento, agencia, o instrumen-
talización similar, o de una organización pública internacional, 
o cualquier persona actuando en una función oficial para o en 
representación de dicho gobierno, departamento, agencia o ins-
trumento, o para o en representación de esa organización públi-
ca internacional. 112 Como este lenguaje deja claro, la FCPA apli-
ca ampliamente a pagos corruptos para “cualquier” funcionario 
o empleado de un gobierno extranjero y a aquellos actuando en 
representación del gobierno extranjero.113 La FCPA por lo tan-
to cubre pagos corruptos tanto a empleados de bajo nivel como 
a funcionarios de alto nivel.114 La FCPA prohíbe pagos a funcio-
narios de gobierno extranjeros, no a gobiernos extranjeros. 115 
Dicho eso, las compañías contemplando contribuciones o dona-
ciones a gobiernos extranjeros deben tomar pasos para asegu-
rar que ningún dinero será utilizado para propósitos corruptos, 
tales como el beneficio personal de individuos que actúen como 
funcionarios de gobierno extranjeros51. 

Así, además de la ventaja al funcionario público extranjero, se pro-
híben las promesas de pago o pagos que tengan por objeto influir en 
la actuación de los partidos políticos, candidatos o dirigentes de es-
tos partidos; u organizaciones internacionales y sus líderes; para 
que practiquen actos ilícitos, con potencial beneficio para el oferen-
te. Cualquier persona que actúe como intermediario (third parties) 
entre el sobornador y funcionarios públicos extranjeros, partidos, 
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candidatos, funcionarios de partidos, organismos internacionales 
o sus funcionarios también está sujeto a la FCPA. Esta categoría 
puede incluir agentes, representantes, distribuidores y otros que 
ayuden a una empresa a obtener o mantener negocios, así como abo-
gados contratados en un país extranjero. De esta forma, los destina-
tarios de la ventaja indebida se dividen en tres tipos: “funcionarios 
públicos extranjeros”, que incluyen los funcionarios públicos inter-
nacionales; partidos políticos extranjeros, representantes de esos 
partidos o candidatos a cargos de elección popular; así como inter-
mediarios entre los pagadores y los receptores del soborno52.

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

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

La FCPA aplica solamente a pagos, ofertas, o promesas realiza-
das con el propósito de: (i) influir cualquier acto o decisión de 
un funcionario de gobierno extranjero en sus capacidades oficia-
les, (ii) inducir a un funcionario de gobierno extranjero a hacer 
u omitir realizar cualquier acto en violación de un deber legal de 
dicho funcionario oficial, (iii) asegurar cualquier ventaja impro-
pia; o (iv) inducir a un funcionario de gobierno extranjero a usar 
su influencia con un funcionario de gobierno o instrumento para 
afectar o influir cualquier acto o decisión de dicho gobierno o 
instrumento.63 En adición, el pago, oferta, o promesa se debe ha-
cer con el objetivo de asistir “la obtención o retención de negocio 
por o para, o dirigir negocios a, cualquier persona.”64 Este requi-
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sito se conoce como “examen del propósito de negocio” y es in-
terpretado de manera amplia.65 No es sorprendente que muchas 
acciones de cumplimiento involucren sobornos para obtener o 
retener contratos con el gobierno.66 La FCPA también prohíbe 
sobornos en conexión con la conducción de negocio o para ganar 
ventajas de negocio.67 Por ejemplo, pagos de soborno realizados 
para asegurar un tratamiento fiscal favorable, para reducir o eli-
minar derechos aduanales, para obtener acciones del Gobierno 
para prevenir a los competidores la entrada a un mercado, o para 
eludir un requisito para una licencia o permiso, todos pueden 
cumplir con la prueba de propósito de negocio.6853

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

Sin embargo, la más importante de todas las consecuencias que sur-
gieron de la enmienda de 1998 fue la ampliación del alcance de la 
FCPA, que ahora se aplica tanto a los ciudadanos estadounidenses 
que cometen delitos en el extranjero como a los ciudadanos extran-
jeros que cometen actos de corrupción en EE. UU., o con cualquier 
conexión con el territorio de ese país. En otras palabras, la princi-
pal novedad es que se le dio a la FCPA un carácter extraterritorial, 
permitiéndole llegar a personas más allá de las fronteras de EE. UU. 
Así, a través de la FCPA, EE. UU. extiende su jurisdicción a otros Es-
tados bajo el pretexto de alguna práctica ilícita que involucre algún 
elemento relacionado con el territorio estadounidense. En este sen-
tido, que concierne tanto a la amplitud de acciones cubiertas por la 
FCPA como a su alcance extraterritorial, la Guía Práctica de la Ley 
de Prácticas Corruptas en el Extranjero elaborada por el DOJ y la 
SEC aclara que:

Las disposiciones antisoborno de la FCPA también pueden apli-
car a conductas, tanto dentro como fuera de Estados Unidos. Las 
emisoras y las entidades domésticas -así como a sus funcio
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narios, directores, empleados, agentes o accionistas- pueden 
ser procesadas por usar el correo de EE. UU. u otros medios o 
instrumentos de comercio interestatal para promover un pago 
corrupto a un funcionario extranjero. La Ley define “comercio 
interestatal” como “comercio, transporte, transporte o comu-
nicación entre varios Estados, o entre cualquier país extranjero 
y cualquier Estado o entre cualquier Estado y cualquier lugar o 
barco fuera del mismo ...”56 El término también incluye el uso 
interestatal de cualquier medio de comunicación interestatal, o 
cualquier otro instrumento interestatal.57 Por lo tanto, realizar 
una llamada telefónica o enviar un correo electrónico, mensaje 
de texto o fax desde, hacia o a través de Estados Unidos implica 
comercio interestatal, al igual que enviar una transferencia ban-
caria desde o hacia un banco de EE. UU. o utilizando el sistema 
bancario de EE. UU., o viajando a través de las fronteras estatales 
o internacionalmente hacia o desde Estados Unidos54.

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

Si inicialmente la FCPA estaba destinada a empresas nacionales, la 
enmienda de 1998 también permitió que llegara a empresas y perso-
nas extranjeras que dan lugar, directamente o a través de agentes, a 
actos de corrupción dentro del territorio estadounidense, o empre-
sas cuyos valores son administrados por bolsas de valores operadas 
dentro del país o que vengan a participar, directa o indirectamente, 
en operaciones ilícitas con efectos en su territorio. La FCPA se con-
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virtió entonces en el principal instrumento legal para la extrate-
rritorialidad del derecho estadounidense, sometiendo a empresas 
y Estados a la jurisdicción de ese país y transformando las buenas 
prácticas anticorrupción “en armas normativas para absorber o 
eliminar competidores y ampliar mercados55”. Es claro el potencial 
nocivo que las leyes anticorrupción dotadas de extraterritorialidad 
puede tener en las relaciones internacionales, incluso generando 
sanciones económicas a empresas públicas y privadas estratégi-
cas56 en países emergentes.

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

Un interesante relevamiento de las acciones que aplicaron la FCPA 
muestra que gran parte de los pagos indebidos fueron a países en 
desarrollo, entre ellos Brasil, que ocupa el segundo lugar en la lista, 
solo después de China57. Esto es a pesar del hecho de que, desde la en-
mienda de 1988, si la ley del país del funcionario extranjero permite 
el ofrecimiento de un obsequio, pago u otra ventaja, tal acto no pue-
de ser punible bajo la FCPA en virtud de la local law defense. Según la 
Guía Práctica de la Ley de Prácticas Corruptas en el Extranjero,

Para que sea aplicable la defensa de la ley local, un acusado debe 
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establecer que “el pago, regalo, oferta o promesa de cualquier 
cosa de valor que fue realizado, fue legal bajo las leyes escritas y 
regulaciones del funcionario de gobierno extranjero, del partido 
político, de los oficiales del partido, o del país del candidato”. 143 
El acusado debe establecer que el pago fue legal bajo las leyes y 
regulaciones del país extranjero en el momento de la ofensa. En 
la creación de la defensa de la ley local en 1988, el Congreso bus-
caba “dejar claro que la ausencia de leyes escritas en el país del 
funcionario de gobierno extranjero no es suficiente por sí mis-
mo para satisfacer esta defensa.”144 Por lo tanto, el hecho de que 
los sobornos no sean procesados bajo una ley local es insuficien-
te para establecer esta defensa. En la práctica, la defensa de la 
ley local surge con poca frecuencia, dado que las leyes escritas y 
regulaciones, rara vez, o nunca, permiten pagos corruptos. Sin 
embargo, si un acusado puede establecer que la conducta que de 
otro modo cae dentro del alcance de las disposiciones antisobor-
no de la FCPA era legal según la ley local escrita, él o ella tendría 
una defensa ante una prosecución58.

Esta excepción, sin embargo, tiene poca aplicación en la práctica, 
ya que si bien algunos países son tolerantes con la corrupción, es 
raro que exista una legislación que autorice expresamente la recep-
ción de ventajas caracterizadas como soborno. “Sin embargo, si un 
acusado puede establecer que una conducta que de otro modo cae 
dentro del alcance de las disposiciones antisoborno de la FCPA era 
legal según la ley escrita local, él o ella tendría una defensa contra 
la acusación59”60.

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

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

Cabe señalar que hay mucho espacio para discutir la relación entre 
el uso abusivo de la extraterritorialidad, sin suficientes elementos 
de conexión con la jurisdicción estadounidense, y la legalidad inter-
nacional, ya que muchos procesos judiciales se articulan a partir 
del uso extraterritorial de la FCPA, que incluso puede tener por ob-
jeto la asfixia económica, la desestabilización política y el llamado 
“cambio de régimen” del país de destino61. Por ello, son muchos los 
estudios que afirman que la FCPA viola el principio de territoriali-
dad del derecho penal e incluso el principio de igualdad soberana 
previsto en la Carta de las Naciones Unidas62.

Estas críticas, sin embargo, a menudo tienden a ser deslegitima-
das, debido a la tendencia a interpretar cualquier cuestionamien-
to de la lucha anticorrupción -incluso si esta lucha se lleva a cabo 
de forma abusiva- como tolerancia a la corrupción, cuando no como 
la defensa misma de la corrupción: ¿Cómo alguien se atreve a cues-
tionar que está prohibido corromper a los servidores públicos? En 



139

este caso, el discurso está totalmente distorsionado, ya que, por el 
contrario, se trata de no aceptar que EE. UU. utilice una jurisdic-
ción ampliada con el fin de intervenir en otros países, cuestionan-
do la forma como se está utilizando. De hecho, la expansión indebi-
da y abusiva de la FCPA sólo fue posible porque los países objetivo 
acordaron o aceptaron pasivamente la interferencia de EE. UU. en 
sus territorios, a menudo debido a la colaboración criminal de ope-
radores legales cooptados.

Con base en las razones anteriores, la FCPA de 1977 ha sido consi-
derada un instrumento para combatir la corrupción en el ámbito 
económico mundial, partiendo de la premisa de que la legislación 
estadounidense constituye un parámetro a seguir, pues se supone 
que es un Estado democrático ejemplar. La consecuencia de esta 
premisa es que EE. UU. tendría legitimidad para imponer su modelo 
a otros países, aunque la FCPA puede ser utilizada como una verda-
dera arma que apunte a los intereses económicos de ese país, o in-
cluso a la viabilidad del proyecto económico hegemónico imperialis-
ta en una escala mundial. Por tanto, aquí se entiende que la FCPA es 
una de las legislaciones más utilizadas para la práctica del lawfare, 
entendido como la “cooptación del poder del Estado para hacer un 
uso estratégico del derecho con fines políticos, geopolíticos, comer-
ciales y militares63”. La FCPA permite a EE. UU. actuar como una 
especie de autoridad judicial internacional anticorrupción, con-
centrando en su territorio los procesos judiciales que involucran 
casos de corrupción en los países latinoamericanos, contribuyendo 
al debilitamiento de los sistemas judiciales y administrativos en los 
países de la región y fortaleciendo su condición de subalternidad en 
relación con el poder hegemónico.

Tenga en cuenta que, aunque la FCPA data de 1977, se aplicó con más 
intensidad después de la crisis económica de 2008 para ayudar a 
la recuperación de la economía estadounidense. Las sanciones im-
puestas por la aplicación de la FCPA a empresas estratégicas estata-
les o privadas, así como a personas físicas extranjeras en cualquier 



140

país del mundo, además de multas muy altas, pueden incluir priva-
ción de libertad, congelamiento de activos, inclusión en listas ne-
gras y hasta restricciones para hacer negocios con ciertos Estados. 
Es fundamental prestar atención a las bases legales que sustentan 
la aplicación extraterritorial de la FCPA y a todo el marco legal e ins-
titucional en el que se inserta.

5.
La FCPA y el Marco Institucional

de Estados Unidos para combatir la corrupción

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

La OFAC se creó en 195064 y funciona como una agencia de inteligen-
cia y cumplimiento financiero para el DOT. Según su sitio web ofi-
cial, la OFAC “administra y hace cumplir las sanciones económicas y 
comerciales basadas en la política exterior de EE. UU. y los objetivos 
de seguridad nacional contra países y regímenes extranjeros selec-
cionados, terroristas, narcotraficantes internacionales, quienes 
participan en actividades relacionadas con la proliferación de ar-
mas de destrucción masiva y otras amenazas a la seguridad nacio-
nal, la política exterior o la economía de Estados Unidos65”.

Por lo tanto, las políticas de la OFAC prohíben o restringen las tran-
sacciones de ciertos productos, con ciertos países y con ciertas per-
sonas. Para publicitar países y personas embargados o restringidos, 
la OFAC publica regularmente una lista conocida como la SDN list – 
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“Specially Designated Nationals” (“SDN”): “Nacionales especialmente 
designados”. Esta lista contempla “personas y empresas de propie-
dad o controladas por, o actuando para o en nombre de los países 
objetivo”. También enumera personas, grupos y entidades, como te-
rroristas y traficantes de narcóticos, designados en programas que 
no son específicos de un país. Los activos de los miembros de la lista 
están bloqueados y los ciudadanos estadounidenses tienen prohibi-
do comerciar con ellos. Por otro lado, están sujetos a las políticas de 
la OFAC todos los ciudadanos estadounidenses, nacionales o nacio-
nalizados, independientemente de dónde se encuentren; todas las 
personas y entidades ubicadas en EE. UU.; cualquier empresa cons-
tituida por empresas nacionales y sus sucursales en el extranjero, 
subsidiarias extranjeras de propiedad o controladas por EE. UU66.

El Federal Bureau of Investigation (FBI) históricamente ha sido el 
principal socio del DOJ en los casos de la FCPA, una especie de su-
pervisión del DOJ. Una de las prioridades del FBI es luchar contra 
la corrupción en todos los niveles, ya que se considera una amenaza 
para la seguridad nacional. Desempeña un papel más agresivo en 
las investigaciones de la FCPA de lo que se permite a los investigado-
res del DOJ. Por ejemplo, el FBI puede realizar escuchas telefónicas 
autorizadas judicialmente, realizar operaciones de vigilancia y en-
cubiertas, así como entrevistar a informantes y fuentes que puedan 
tener información sobre denuncias de corrupción. Según el propio 
sitio web del FBI, su programa de Corrupción Pública se enfoca en:

“Investigar violaciones de la ley federal por parte de funciona-
rios públicos en los niveles de gobierno federal, estatal y local; 
Supervisar la investigación a nivel nacional de denuncias de 
fraude relacionadas con adquisiciones, contratos y programas 
financiados por el gobierno federal; Combatir la amenaza de la 
corrupción pública a lo largo de las fronteras y los puntos de en-
trada de la nación para disminuir la vulnerabilidad del país al 
tráfico de drogas y armas, el contrabando de extranjeros, el es-
pionaje y el terrorismo; Abordar los delitos ambientales, el frau-
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de electoral y los asuntos relacionados con las adquisiciones, los 
contratos y los programas financiados por el gobierno federal67”.

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

“Supervisar la Ley de Prácticas Corruptas en el Extranjero 
(FCPA) de la Oficina y los casos antimonopolio; Mantener la su-
pervisión operativa de varios grupos de trabajo internacionales 
contra la corrupción en los contratos, que investigan y enjuician 
a las personas y empresas involucradas en sobornos, gratifica-
ciones ilegales, extorsión de contratos, manipulación de licita-
ciones, colusión, conflictos de intereses, sustitución de produc-
tos, artículos y/o servicios facturados sin entrega, robo, desvío 
de bienes y conspiraciones individuales y corporativas en todos 
los niveles de las operaciones del gobierno de Estados Unidos68”.

Finalmente, la ICU del FBI actúa como la principal entidad de in-
vestigación en la lucha contra la corrupción extranjera y adminis-
tra cinco programas: FCPA; Programa de Cleptocracia/Corrupción 
Extranjera; Antimonopolista; Fraude internacional contra el Go-
bierno y Corrupción Internacional de Funcionarios Públicos Fede-
rales69. Además, supervisa dos iniciativas importantes: la gestión 
de programas de cuatro escuadrones internacionales de corrupción 
dedicados a investigar casos de FCPA, cleptocracia y antimonopolio, 
y el desarrollo de un sólido programa de divulgación del sector pri-
vado. Con respecto a los escuadrones antes mencionados, estos son:

recurso vital para luchar contra los cárteles internacionales y la 
corrupción. Las violaciones que abordan son igualmente recono-
cidas por el DOJ y el FBI como riesgos para los intereses naciona-
les de EE. UU. Estos escuadrones no sólo brindan recursos 
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adicionales a una amenaza global, sino que también permiten 
que el FBI ataque sujetos y use técnicas de investigación sofis-
ticadas que el FBI ha utilizado con éxito durante mucho tiempo 
para abordar problemas criminales complejos70.

Lava Jato trabajó de cerca con el FBI en muchas etapas de las inves-
tigaciones, incluida la solicitud de asistencia técnica sin pasar por 
los canales formales previstos en tratado internacional, y compar-
tió más con los agentes estadounidenses sobre el progreso de los 
procedimientos que con las propias autoridades brasileñas71.

La National Security Agency/Central Security Service (NSA/CSS), o 
Agencia de Seguridad Nacional/Servicio Central de Seguridad, es 
parte del Department of Defense o Departamento de Defensa de EE. 
UU. y es responsable de la llamada “seguridad cibernética”, además 
de proporcionar Foreign Signals Intelligence (SIGINT) -o Inteligen-
cia de Señales Extranjeras- a organismos gubernamentales. SIGINT 
se define como “inteligencia derivada de señales y sistemas electró-
nicos utilizados por objetivos extranjeros, como sistemas de comu-
nicaciones, radares y sistemas de armas”72. La NSA se define a sí 
misma como:

un miembro clave de la comunidad de inteligencia y, por su pro-
pia naturaleza, requiere un alto grado de confidencialidad. La 
Agencia recopila, procesa y difunde información de inteligencia 
de señales electrónicas extranjeras para fines de inteligencia y 
contrainteligencia nacional extranjera y para apoyar operacio-
nes militares. La NSA/CSS también tiene la tarea de evitar que 
los adversarios extranjeros obtengan acceso a información con-
fidencial de seguridad nacional73. 

Todas estas instituciones demuestran que EE.UU. ha vinculado la 
corrupción a temas que amenazan su economía, política exterior, 
seguridad nacional y la estabilidad del orden internacional, como 
el blanqueo de capitales y activos, el narcotráfico, el terrorismo y 
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su financiamiento, la proliferación de armas de masa destrucción, 
entre otros. Luego de los atentados del 11 de septiembre de 2001, 
la administración del entonces presidente George W. Bush expre-
só su percepción de la corrupción como un tema de amenaza a la 
seguridad, e incluso hay indicios de que la NSA está involucrada 
en espionaje económico con fines de aplicación de la FCPA74. Se 
abrió la posibilidad del uso combinado de la Ley y las institucio-
nes para imponer medidas coercitivas, cuando se alegó la necesi-
dad de prevenir atentados terroristas. En este sentido, el concepto 
de corrupción, como mal sistémico, supranacional, se vincula al 
de terrorismo, en tanto se entiende que el criminal corrupto, po-
tencialmente miembro de una organización criminal, tiene el po-
tencial de mover dinero a través de las fronteras nacionales75. La 
securitización de la lucha contra la corrupción se vuelve cada vez 
más agresiva con la asociación de instituciones estadounidenses e 
internacionales, como se verá a continuación.

6.
La FCPA y el marco institucional internacional

para combatir la corrupción

A nivel institucional, la FCPA también opera a través de organizacio-
nes internacionales. Uno de ellos es el Financial Action Task Force o 
Grupo de Acción Financiera contra el Blanqueo de Capitales y la Fi-
nanciación del Terrorismo GAFI/GAFI, creado en 1989 con motivo de 
la Cumbre del G7 celebrada en París, por los jefes de Estado o de Go-
bierno del G7 y por el presidente de la Comisión Europea, a partir del 
reconocimiento de la amenaza que supone para el sistema bancario y 
las entidades financieras, con el objetivo de formular políticas contra 
el blanqueo de capitales y activos y la financiación del terrorismo76. 
El GAFI incluye el trabajo conjunto con organismos regionales, como 
la OEA, y organismos nacionales, como las Unidades de Inteligencia 
Financiera (UIF) creadas en cada país. Para Zaffaroni, el GAFI abusa 
de su autoridad al extorsionar con graves sanciones económicas 
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a los países latinoamericanos, con el pretexto de controlar el finan-
ciamiento del terrorismo, al tiempo que los obliga a criminalizar el 
terrorismo y abre la posibilidad de criminalizar a los disidentes y las 
minorías, como sucedió con los indios Mapuche en Chile77.

Brasil, por ejemplo, como miembro del GAFI, asumió el compromiso 
de seguir e implementar sus Cuarenta Recomendaciones78, entre 
ellas la Recomendación 2979, que prevé la existencia obligatoria de 
una UIF con jurisdicción nacional y autonomía operativa. Una UIF 
es un organismo nacional central responsable de recibir, analizar 
y difundir a las autoridades competentes información sobre tran-
sacciones financieras inusuales que pueden representar indicios 
de actos ilícitos. En Brasil, la Ley nº 9.6134, del 3 de marzo de 1998, 
tipificó el delito de lavado de dinero y creó el Consejo de Control de 
Actividades Financieras (COAF) como unidad de inteligencia finan-
ciera en Brasil, o sea, el COAF es la UIF brasileña, actuando como 
coordinador nacional con el GAFI y el Grupo de Acción Financiera de 
América Latina (GAFILAT).

Otro organismo que opera a nivel internacional, en el marco del sis-
tema de lucha contra el blanqueo de capitales y el financiamiento del 
terrorismo, es el Grupo Egmont80. Se trata de un grupo informal de 
164 UIF unidas en una plataforma para intercambiar información 
con el supuesto objetivo común de combatir esos delitos. Este grupo 
de UIF se reunió en el Palacio Egmont Arenberg en Bruselas, Bélgi-
ca, y decidió establecer una red informal con el fin de estimular la 
cooperación internacional, dando origen al Grupo Egmont. El Grupo 
Egmont reconoce diferentes modelos de actuación para las UIF, tales 
como modelos administrativos, judiciales, penales o mixtos.

El COAF brasileño es parte del Grupo Egmont y se constituye en el 
modelo administrativo, es decir, la UIF realiza labores de inteligen-
cia financiera, y no es de su competencia, por ejemplo, realizar inves-
tigaciones, bloquear valores, realizar detenciones, interrogatorios y 
otras actividades de esta naturaleza. La Ley brasileña n° 13.974, del 
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7 de enero de 2020, lo reestructuró y lo vinculó administrativamente 
al Banco Central, pero no se modificaron sus facultades81.

A nivel regional, también existe el GAFILAT, organismo internacio-
nal integrado por 17 países miembros, seis países observadores y va-
rias organizaciones observadoras82 siendo Brasil miembro funda-
dor. Fue creado en 2000 bajo el nombre de Grupo de Grupo de Acción 
Financiera de América del Sur (GAFISUD). GAFILAT es un organis-
mo reflejado en el GAFI que actúa a nivel regional, “con el objetivo 
de combatir el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo 
y el financiamiento de la proliferación de armas de destrucción ma-
siva, a través de un compromiso de mejora continua de las políticas 
nacionales de prevención y control de estas actividades, así como la 
profundización de los diferentes mecanismos de cooperación entre 
los países miembros83.

GAFILAT es uno de los grupos regionales del Grupo de Acción Finan-
ciera - FATF/GAFI y está integrado por Argentina, Bolivia, Brasil, 
Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Guatemala, Honduras, 
México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominica-
na y Uruguay. GAFILAT obtuvo el estatus de miembro asociado del 
GAFI y por lo tanto participa en la elaboración, revisión y modifi-
cación, adhiriéndose a las 40 Recomendaciones emitidas por este 
mismo organismo. Estas mejores prácticas son el estándar inter-
nacional más reconocido en el mundo en materia de prevención y 
lucha contra el lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo.

GAFILAT apoya a sus miembros en la implementación de las 40 Re-
comendaciones y en la creación de un sistema regional para pre-
venir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo. Las 
principales herramientas de apoyo a los países son las acciones de 
capacitación y asistencia técnica (mediante la elaboración de guías, 
informes y documentos de respaldo) y las evaluaciones mutuas.
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7.
Consideraciones finales

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

El referido marco regulatorio se inició de manera contundente en 
1977, con la adopción en EE.UU. de la primera legislación estatal 
para tipificar como delito el soborno transnacional, la cual fue la 
Foreign Corrupt Practices Act, conocida como FCPA. El objetivo prin-
cipal de la Ley era prohibir el pago de sobornos a funcionarios pú-
blicos extranjeros, lo que terminó impactando la capacidad compe-
titiva de las empresas estadounidenses en el mercado global. En ese 
momento, las empresas competidoras extranjeras podían practicar 
libremente el soborno para garantizar contratos en el exterior, in-
cluida muchas veces la posibilidad de deducir los montos pagados 
como sobornos en las declaraciones del impuesto sobre la renta, 
configurando así una clara ventaja competitiva para las empresas 
de los demás países. Por lo tanto, la FCPA terminó generando una 
desventaja comercial para las empresas estadounidenses que, al 
observar estándares anticorrupción más estrictos, tenían prohibi-
do hacer uso de los mecanismos que aún emplean sus competidores 
globales, no sujetos a los grilletes de esa Ley.

En este contexto, el gobierno de Estados Unidos comenzó a ejercer 
una fuerte presión a nivel internacional para que se adoptaran me-
didas similares en instrumentos internacionales. A nivel interame-
ricano, y más precisamente en la OEA, se adoptó el primer tratado 
sobre el tema, a saber, la Convención Interamericana contra la Co-
rrupción de la OEA de 1996. La presión fue, por lo tanto, más fuerte 
sobre los países de origen de las empresas competidoras, en parti-
cular las de Europa Occidental, y tuvo lugar en el marco de la OCDE, 
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donde se negoció y adoptó en 1997 la Convención para Combatir el 
Cohecho de Servidores Públicos Extranjeros en Transacciones Co-
merciales Internacionales, el primer tratado multilateral dedicado 
a combatir el soborno de funcionarios públicos extranjeros, firmado 
por Estados miembros de la OCDE, a los que se sumaron otros paí-
ses como Brasil, Argentina y Chile. A esto le siguió la adopción de la 
Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción de 2003 a 
nivel universal.

La FCPA ha sufrido cambios a lo largo del tiempo, el más importante 
de los cuales tuvo lugar en 1998 para implementar las disposiciones 
de la Convención Anticohecho de la OCDE de 1997. Entre las enmien-
das, la que tuvo mayor impacto fue la ampliación del alcance de la 
FCPA para extender su jurisdicción más allá de las fronteras de EE. 
UU. Si en un principio la FCPA estaba destinada a empresas nacio-
nales, la enmienda de 1998 también permitió que llegara a empre-
sas y personas extranjeras que dieran lugar, directamente o a través 
de agentes, a actos de corrupción dentro del territorio estadouni-
dense, o empresas cuyos valores fueran manejados por las bolsas de 
valores que operen en el interior del país o que participen, directa o 
indirectamente, en operaciones indebidas con efectos en su terri-
torio. La FCPA se convirtió entonces en el principal instrumento 
jurídico de la extraterritorialidad del derecho estadounidense, so-
metiendo a empresas y Estados a la jurisdicción de ese país. A partir 
de ahí, las empresas extranjeras se vuelven extremadamente vulne-
rables a eventuales acusaciones basadas en la FCPA, pudiendo verse 
afectadas por elementos de conexión muy frágiles, como un correo 
electrónico que ha transitado por servidores en USA, reuniones que 
se han realizado en ese país, entre otras dudosas articulaciones que 
pretenden situar la operatividad del negocio desde el territorio es-
tadounidense.

Con base en ello, la FCPA de 1977 ha sido considerada un instrumen-
to para combatir la corrupción en el ámbito económico mundial, 
partiendo de la premisa de que la legislación estadounidense cons
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tituye un parámetro a seguir. La consecuencia de esta premisa es 
que EE. UU. tendría legitimidad para imponer su modelo a otros paí-
ses, aunque la FCPA pueda ser utilizada como arma económica para 
ese país. A partir de ahí, no es difícil entender por qué la FCPA es una 
de las legislaciones más utilizadas para la práctica del lawfare, o la 
llamada guerra judicial. La FCPA permite a EE. UU. actuar como una 
especie de autoridad judicial internacional anticorrupción, con-
centrando en su territorio los procesos judiciales que involucran 
casos de corrupción en los países latinoamericanos, contribuyendo 
al debilitamiento de los sistemas judiciales y administrativos en los 
países de la región y fortaleciendo su condición de subalternidad en 
relación con el poder hegemónico.

Las sanciones impuestas por la aplicación de la FCPA a empresas 
estratégicas estatales o privadas, así como a personas físicas ex-
tranjeras en cualquier país del mundo, además de multas muy altas, 
pueden incluir privación de libertad, congelamiento de activos, in-
clusión en listas negras e incluso restricciones para hacer negocios 
con ciertos Estados. Queda claro, por tanto, el potencial nocivo que 
este tipo de legislación anticorrupción dotada de extraterritoriali-
dad puede tener en las relaciones internacionales, especialmente 
para los países emergentes.

El artículo demostró que hubo un proceso progresivo de “securiti-
zación” de la lucha contra la corrupción, lo que la equiparó con una 
amenaza a la seguridad nacional de Estados Unidos, al igual que el 
lavado de dinero y el terrorismo, entre otros. A partir de este proce-
so de securitización, se incrementó el marco normativo y principal-
mente institucional para la lucha contra la corrupción, por lo que 
es fundamental prestar atención a todo el entramado legal e insti-
tucional donde se insertan las bases que sustentan la aplicación ex-
traterritorial de la FCPA.

Como se muestra en este estudio, se trata de un megaentramado 
institucional estadounidense, que ha sido fortalecido y potenciado 
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por un megaentramado internacional. El análisis de estas institu-
ciones demuestra la complejidad, sofisticación y poder de toda esta 
construcción instrumentalizada para la práctica del lawfare en 
América Latina.
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Resumen
El propósito consiste en proponer una definición rigurosa del lawfa-
re, noción cada vez más presente en la Ciencia Política y el Derecho. 
Por consiguiente, el artículo representa una contribución en uno de 
los debates más complejos para América Latina sobre la evocación 
constante del lawfare o de la judicialización de la política, como el 
recurso a los procesos judiciales para perseguir políticamente a 
contradictores. Al mismo tiempo se explora la posibilidad de que 
altos funcionarios desvíen la atención sobre actos de corrupción y 
la ausencia de transparencia y el proceso del lawfare como una afec-
tación a los derechos humanos. El texto se divide en tres partes: se 
describe el origen del término hasta llegar a sus usos más recien-
tes; posteriormente, se analiza la forma como el lawfare se inserta 
en medio de las acusaciones de corrupción contra exmandatarios 
del ciclo progresista en América Latina, y, finalmente, se propone 
una reflexión sobre el impacto de la denominada judicialización de 
la política sobre la democracia. Se apela a un análisis conceptual 
recurriendo a fuentes secundarias, y observando el correlato entre 
dos variables: la judicialización de la política, independiente y la ca-
lidad de la democracia, dependiente. 

Palabras clave: democracia, corrupción política, poder político, 
participación política, administración de justicia  

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

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

En los últimos años, América Latina ha presenciado escándalos li-
gados a la corrupción que en varios casos han terminado con la de-
tención de figuras políticas, incluidos expresidentes acusados del 
desvío de fondos o del aprovechamiento de su posición para obtener 
recursos. Es cada vez más frecuente ver procesos en curso en contra 
de altos funcionarios que en el pasado no solían ser investigados, o 
por lo menos no con tanta frecuencia a escala regional y las acusa-
ciones contra exmandatarios por hechos de corrupción parecen el 
común denominador. El presente artículo explora el debate sobre el 
uso reciente del lawfare para describir la judicialización de la polí-
tica con un doble propósito: se pretende entender mejor la noción y, 
sobre todo, determinar hasta qué punto existe una definición apli-
cable a la realidad política reciente; o si se trata más bien de un re-
curso retórico para desviar la atención sobre la comisión de delitos 
ligados a la corrupción. 

Para ello el artículo se divide en tres secciones. En primer lugar, se 
propone una genealogía de la guerra jurídica o lawfare para poner 
en evidencia la forma tan disímil como nació el concepto y las con-
notaciones variadas que ha venido adquiriendo en el último tiempo, 
especialmente en América Latina. Sus más recientes evocaciones 
están muy poco relacionadas con el uso inicial y el espíritu con el 
que fue acuñado. No obstante, como se verá al margen de las diferen-
cias, existen algunos puntos en común reveladores sobre la postura 
cada vez más crítica que se ha asumido frente a la politización del 
derecho, la justicia o las cortes, así como la noción que este tiene 
desde una perspectiva de los derechos humanos.
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En segundo lugar, se explica la forma como se produjeron rupturas 
políticas en los casos de Argentina, Brasil y Ecuador para comien-
zos de siglo. Se describirá la llegada de partidos políticos que rei-
vindicaban una suerte de refundación estatal en medio de la cual 
se promovieron procesos de transparencia y control ciudadano a 
la actividad política a través de la participación. La idea de esta se-
gunda sección es observar de qué forma esa refundación derivó en 
procesos de participación masiva que presuponían la idea de que en 
la medida en que la población se involucrara, el control político, así 
como la transparencia aumentarían. En ese mismo sentido, se des-
cribe la salida de los proyectos progresistas que se convirtieron en 
hegemónicos pero cuyo abandono abrupto supuso: o bien el descu-
brimiento de prácticas corruptas apoyadas en dinámicas transna-
cionales y cobijadas por los organismos de control o, la utilización 
del aparato de justicia para la persecución de algunos políticos, de-
nominado lawfare.  

En la última parte, se analizan los llamados poderes fácticos que se 
pueden definir según dos categorías; aquellos no estatales, como los 
medios de comunicación, algunos gremios o multinacionales presu-
miblemente con una incidencia en las decisiones judiciales e inclu-
so organizaciones no gubernamentales ligadas a interés políticos 
específicos; y, los poderes del Estado que se extralimitan afectando 
estas decisiones. En ambos casos (estatales y no estatales) tienen 
un papel de la mayor relevancia en la judicialización de la política 
y son una variable determinante para entender el papel cada vez 
más político de la justicia, una tendencia largamente estudiada en 
América Latina pero cuya revisión, actualización y comparación 
son pertinentes.  

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

2.
Genealogía del lawfare:

un origen remoto pero revelador 

En 2014 la operación “Lava Jato” llevada a cabo en Brasil visibi-
lizó como pocas veces en la historia, la corrupción en varios paí-
ses de América Latina poniendo al descubierto la manera en que 
políticos y empresarios se habrían lucrado del lavado de activos. 
Aquello que se empezó a asumir como el escándalo más grande 
de corrupción en la historia brasileña, terminó contemplándose 
como el mayor en la historia del mundo, al menos en la época con-
temporánea desde que existen medios masivos de comunicación 
(Watts, 1 de junio de 2017). Sin duda, una de las medidas más polé-
micas que se tomaron a propósito de esta operación fue la conde-
na contra Luis Inacio Lula da Silva a 12 años de prisión por los de-
litos de lavado de activos y corrupción, pues, según la acusación, 
habría recibido sobornos e inmuebles -como un apartamento en 
Guarujá en el Estado de San Pablo- o habría obtenido provecho de 
obras públicas para sus propiedades (Borges y Galarraga Cortá-
zar, 7 de febrero de 2019).  
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Al caso contra Lula se sumaron procesos judiciales por causas distin-
tas en contra de Dilma Rousseff, quien terminaría enfrentando un 
juicio político y su destitución consiguiente. Posteriormente apare-
cieron los casos de Cristina Fernández, Rafael Correa y Evo Morales, 
que han llevado a que en medios de comunicación y de forma más inci-
piente en la literatura especializada se hable de lawfare o judicializa-
ción de la política. Su uso se empezó a evocar por parte de los propios 
imputados que argumentaban una politización de las cortes y una 
judicialización de la política para lograr dos objetivos: imponer re-
taliaciones por decisiones políticas asumidas durante sus mandatos 
e impedir su retorno a la política o el de sus partidos o movimientos.

El término lawfare fue acuñado por John Carlson y Neville Yeomans 
en 1975, quienes lo definieron como una táctica en la que la guerra 
era reemplazada por batallas jurídicas (Lodi Ribeiro, 2018: 182). En 
2001, el general Charles Dunlap utilizaría el término para describir 
el uso que se hacía del derecho y en particular del derecho interna-
cional humanitario para contrarrestar las operaciones militares li-
deradas por Estados Unidos y la OTAN en el contexto de la Posguerra 
Fría (Dunlap, 2001: 2). 

La mayor parte de la literatura que se ha ocupado del lawfare tiende 
a reconocer la definición de Dunlap como pionera, pues en el nuevo 
siglo su uso se normalizó asociándola a la guerra jurídica en medio de 
un conflicto armado, que buscaba debilitar a las fuerzas irregulares 
enemigas impidiendo que “abus[en] de las cortes y buscando el apo-
yo de la justicia en la lucha contra estos grupos” en el marco de la 
estrategia antisubversiva (Holzer, 2012).  

En algunos conflictos considerados asimétricos o híbridos1 se ha 
apelado a la noción para poner en evidencia la relevancia de los ins-
trumentos jurídicos para imponerse en la guerra. Tal es el caso de 
Tomáš Bruner y Martin Faix que apelaron al término lawfare para 
explicar la manera como Rusia pudo anexar a Crimea en el contexto 
de la guerra o las tensiones geopolíticas con Ucrania. La tesis de los 
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autores señala que Moscú obtuvo provecho del denominado proble-
ma de atribución que consiste en que los Estados no pueden asumir 
la responsabilidad por lo que hagan personas en nombre propio. 
Bajo esa lógica, militares no identificados como parte de Rusia ha-
brían desempeñado un papel esencial en la toma del territorio en 
disputa, sin asumir ninguna responsabilidad respecto del derecho 
internacional (Bruner y Faix, 2018 :80). Los autores hacen énfasis 
en la necesidad de desarrollar más estudios al respecto, pues a dife-
rencia de otros medios utilizados en las guerras asimétricas como el 
terrorismo, sobre el lawfare existe muy poco conocimiento. 
De esta manera, se sientan las primeras bases para consolidar una 
primera versión del término como el avance de la guerra jurídica 
que reemplaza las guerras de las “espadas” y los argumentos por la 
guerra de las instancias judiciales. Así, se realiza la “aniquilación” 
de un personaje por la vía de mecanismos judiciales, es decir, por un 
proceso aparentemente legal. 
De igual forma, en Colombia ha sido frecuente el uso de la expresión 
guerra jurídica para describir el uso del sistema judicial a favor de 
los grupos subversivos y por obvias razones, la mayoría de los estu-
dios al respecto ha sido desarrollado por el sector seguridad y defen-
sa, y en especial por militares. Una novedad en el caso colombiano es 
que atribuye la guerra jurídica o lawfare a la concepción maoísta de 
la guerra popular prolongada: 

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

A partir de 2015, el panorama cambió y el término lawfare reapare-
ció con fuerza para denunciar los procesos judiciales en contra de 
quienes se acaban de convertir en expresidentes, Cristina Fernán-
dez y Luis Inacio Lula da Silva. Paradójicamente, el concepto que 
había sido evocado ampliamente por sectores conservadores o de 
derecha aparecía con frecuencia en el léxico progresista. Vollenwei-
der y Romano (2017) propusieron como definición:

[…] el uso indebido de instrumentos jurídicos para fines de per-
secución política, destrucción de imagen pública e inhabilita-
ción de un adversario político. Combina acciones aparentemen-
te legales con una amplia cobertura de prensa para presionar al 
acusado y su entorno (incluidos familiares cercanos), de forma 
tal que este sea más vulnerable a las acusaciones sin prueba. El 
objetivo: lograr que pierda apoyo popular para que no disponga 
de capacidad de reacción (1). 

La evolución del término es notoria pues dejó de estar sujeto al con-
texto de los conflictos armados para ser leído como una suerte de 
abuso de instrumentos en apariencia democráticos para el logro de 
fines que resultan incompatibles con la alternación, la pluralidad y 
el Estado de derecho.  

Desde ese entonces, se ha traído a colación para describir los pro-
cesos jurídicos en América Latina en contra de expresidentes por 
casos de corrupción que han alcanzado unas dimensiones signi-
ficativas, especialmente desde que se develara la manera como la 
multinacional brasileña Odebrecht operó en varias naciones y pudo 
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acceder a las esferas más altas de los Estados. Nunca en la historia 
de América Latina se habían destapado tantos procesos por co-
rrupción a escala regional, hecho que coincidía además con el ago-
tamiento del ciclo progresista que había comenzado con la llegada 
de gobiernos de izquierda desde comienzos de siglo, pero que se fue 
debilitando, como se verá más adelante. 

A partir de ello, se afianzó el término y en consecuencia se deter-
minó que el lawfare da espacio a que en otras esferas se haga uso de 
la violencia y el poder inherente a la ley para producir resultados 
políticos. Así, la guerra jurídica ha sido liderada por poderes fácti-
cos que intervienen en política sin tener ninguna responsabilidad 
ni control institucional de sus actos.

La evolución del concepto ha evidenciado, además, al menos tres 
hechos relevantes. El primero es que, a pesar de las diferencias en-
tre las nociones de lawfare, todas coinciden en señalar a la judiciali-
zación de la política como un antivalor, cuya gravedad es aún mayor 
por ser un fenómeno subrepresentado en las investigaciones bien 
sea sobre conflictos, para las primeras definiciones o sobre la de-
mocracia para su versión más contemporánea. En segundo lugar, la 
evolución del concepto también demuestra una tendencia riesgosa 
a poner en tela de juicio selectivamente el sistema de administra-
ción de justicia, postura que puede socavar el Estado de derecho con 
la excusa de que los jueces o magistrados se han extralimitado o co-
gobiernan como comúnmente se esgrime. Y, en tercer lugar, la fre-
cuencia en aumento con la que se habla en América Latina y en otras 
regiones de lawfare muestra que se trata de un fenómeno que no sólo 
afecta a exmandatarios, sino incluso a periodistas, abogados, o líde-
res como en los casos de Julian Assange y Edward Snowden señala-
dos como víctimas de dicha práctica. 

Entender la evolución y el alcance del término obliga a diferenciar 
la judicialización de la política de la politización de la justicia, que, 
aunque se suelen equiparar, son profundamente distintas especial
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mente en lo que respecta a su incidencia en la democracia o la de-
mocratización2. El primero, que para efectos de este documento es 
más relevante, fue definido por Torbjörn Vallinder en los siguientes 
términos: 

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

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

De una forma más contemporánea y extrema, se ha definido esta 
judicialización como el traslado de las controversias políticas a los 
tribunales, para vencer al rival político cuando resulta imposible 
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hacerlo dentro de la competencia electoral, característica de la de-
mocracia moderna, pero que se ha convertido en un terreno donde 
se evidencian las principales amenazas en su contra. Para efectos de 
este artículo lawfare y judicialización de la política se equipararán. 

Por su parte, la politización de la justicia describe la manera como 
los actores que hacen parte de la administración de justicia expre-
san públicamente sus filiaciones políticas y, a su vez, los partidos 
o movimientos tratan de ubicar o incidir para que ciertos jueces y 
magistrados ocupen puestos para promover sus valores partidistas 
o colectivos. La búsqueda de influencia característica de la politiza-
ción de la justicia no parece resultar tan nociva para la democracia, 
pues es cada vez más evidente la identificación de ciertas posturas 
relativas a los derechos sexuales y reproductivos, la eutanasia, las 
drogas, el mínimo vital y los derechos de la población LGBTIQ+, en-
tre otros.  Las diferencias entre partidos son fundamentales y la 
justicia desempeña un papel no sólo determinante sino necesario 
promoviendo ciertos principios, valores y creencias. En contraste, 
no se puede decir lo mismo de la judicialización de la política. 

Ahora bien, ¿pueden el lawfare o la judicialización de la política em-
pujar a ciertos sistemas hacia el autoritarismo, tal como lo denun-
cian quienes los evocan? El problema radica en que las nociones para 
definir los autoritarismos en el último tiempo no toman en cuenta 
ese fenómeno. Conviene recordar que de acuerdo con la definición de 
autoritarismo competitivo de Steven Levitsky y Lucan Way las eleccio-
nes se llevan a cabo periódicamente sin que ocurra un fraude masivo, 
pero, a su vez, se produce un ataque sistemático a cualquier manifes-
tación de disidencia. El gobierno de turno abusa de los recursos esta-
tales y a la oposición se le niega el acceso a medios de comunicación 
y se intimida a los periodistas que la cubren o visibilizan. Además, 
a los comunicadores, políticos opositores y críticos del Gobierno se 
les persigue, amenaza, intimida o incluso se les priva de la libertad 
a través del recurso al sistema judicial, por lo que muchos terminan 
exiliados y en casos extremos asesinados (2002: 53). En resumidas 
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cuentas, en estos autoritarismos competitivos puede existir de algún 
modo una independencia de poderes, elecciones periódicas e incluso, 
aunque de manera débil, una concepción del Estado de derecho. Em-
pero, no existen posibilidades reales para la oposición de competir 
con el Gobierno. Se trata de un régimen no democrático cuyo carác-
ter es más difícil de identificar que aquellos sistemas autoritarios 
militares que de forma obvia interrumpían la separación de poderes 
albergados en la excusa de la seguridad nacional. A esto habría que 
añadir que tras la Tercera Ola de Democratización3 la enorme mayo-
ría de sistemas políticos se reivindica como democrático.    

Los regímenes autoritarios tratan de mimetizarse cada vez más 
con los democráticos, aun así, es posible rastrear prácticas que 
denigran las garantías del Estado de derecho. Dicho de otro modo, 
así como se transitó de regímenes totalitarios y autoritarios en los 
que la negación del carácter democrático era fehaciente, a regíme-
nes no-democráticos más “blandos” (Linz, 2000: 34) siendo los hí-
bridos (Diamond, 2002: 21) las democracias delegativas (O’Donnell, 
1994: 57) y los autoritarismos competitivos los más representativos, 
es prudente interrogarse si con esta judicialización de la política 
se asiste a una nueva forma de degradación democrática. Esto de 
ninguna manera implica que el fenómeno surgiera del nacimien-
to de un nuevo tipo de régimen no democrático, sino que describe 
una práctica nociva para la democracia, especialmente para la al-
ternación y la pluralidad, dos de las características más afectadas 
en el último tiempo en las democracias latinoamericanas. Como lo 
sugiere Pierre Rosanvallon, las amenazas contra la democracia no 
vienen tanto de la posibilidad de que emerja un régimen autoritario 
o de que una dictadura se imponga4, sino de que la democracia se 
degrade paulatinamente por las constantes críticas a la represen-
tatividad y a las instituciones y la multiplicación de correcciones 
al sistema por la vía de contrapoderes sociales y mecanismos de de-
mocracia directa (Rosanvallon, 2006:11). De forma más reciente, en 
la problematización de fenómenos que degradan la democracia se 
debe contemplar la judicialización de la política o lawfare.  
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3.
El lawfare desde un enfoque del derecho

y nuevos mecanismos de transgresión de los derechos 
humanos en el marco de la legitimidad 

La judicialización de la política se ha establecido a través de la utili-
zación de los estrados judiciales y espacios mediáticos para dirimir 
controversias y competencias que antes se daban en los escenarios 
democráticos. En este espacio, el poder judicial coadyuva al uso del 
derecho penal de manera ilegítima, transgrediendo los principios 
constitucionales y los elementos del debido proceso. 

Del mismo modo, el auge de la politización de la justicia ha permitido 
que las categorías y normas elementales del debido proceso como la 
presunción de inocencia, el debido proceso, el principio de contra-
dicción, el juez natural, el derecho de defensa y la distribución de la 
carga de la prueba sean instrumentos de persecución por parte de las 
guerras híbridas y no garantías fundamentales para los individuos. 
Estas categorías hacen parte del proceso global que tiene repercusio-
nes en la democracia y la división de poderes, lo que da paso a la exis-
tencia de un estado de excepción cuando elementos como la altera-
ción al sistema de justicia criminal, el lawfare y el combate al enemigo 
con apariencia de legalidad subsisten en el mismo espacio; por consi-
guiente, este estado de excepción del sistema de justicia consagrado 
en las diferentes constituciones funciona ahora como un agente des-
estabilizador y a partir de ello se les atribuye legitimidad a prácticas 
que desde el autoritarismo están “disfrazadas” de legalidad. 

Teniendo en cuenta estos aspectos, en el marco del derecho los ele-
mentos descritos se traducen en violaciones a los derechos funda-
mentales y derechos humanos, principios constitucionales y esta-
tuyen un proceso penal de excepción. 
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Así, desde la perspectiva de los derechos humanos esto se enlaza 
con la protección de los derechos civiles y políticos en sus distintas 
dimensiones. En este aspecto a nivel de estándares internacionales 
las Convenciones y Pactos a nivel internacional disponen un núcleo 
de protección al derecho a elegir y ser elegido, lo cual tiene conexión 
directa con las situaciones descritas en el aparte anterior y cómo a 
través de nuevos instrumentos presuntamente legítimos se trans-
grede este núcleo esencial de protección y se desvía el efecto útil y 
fin de aquel. En lo relativo al Sistema Interamericano, el artículo 23 
(derechos políticos) de la Convención Americana de Derechos Huma-
nos (CADH) dispone que “Todos los ciudadanos deben gozar de los 
siguientes derechos y oportunidades: a) participar en la dirección 
de los asuntos públicos, directamente o por medio de representantes 
libremente elegidos; b) votar y ser elegidos en elecciones periódicas 
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secre-
to que garantice la libre expresión de la voluntad de los electores, y c) 
tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones 
públicas de su país” (Organización de Estados Americanos, 1969); a 
su vez, el artículo 23.2 de la Convención determina cuáles son las cau-
sales que permiten restringir los derechos reconocidos en el artículo 
23.1 y los requisitos para que procedan dichas restricciones5. 

Frente al desarrollo y la interpretación del contenido de este dere-
cho, la jurisprudencia del Sistema6 ha sido constante en señalar que 
el ejercicio de los derechos políticos debe ser efectivo debido a que 
constituye un fin en sí mismo y se configura como un medio funda-
mental que las sociedades democráticas tienen para garantizar los 
demás derechos humanos de la Convención (Corte IDH, 2008). Por 
este motivo, los titulares deben gozar no sólo de este derecho, sino 
también de oportunidades. 

Por otro lado, el artículo 25 (participación y elección) del Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos refiere que “todos los ciudadanos goza-
rán, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el artículo 2, y 
sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportuni-
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dades: a) Participar en la dirección de los asuntos públicos, directa-
mente o por medio de representantes libremente elegidos; b) Votar 
y ser elegidos en elecciones periódicas, auténticas, realizadas por 
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre 
expresión de la voluntad de los electores; c) Tener acceso, en condi-
ciones generales de igualdad, a las funciones públicas de su país”. 
En tal sentido, su interpretación ha señalado que el contenido del 
artículo está directamente relacionado con el derecho de los pue-
blos a la libre determinación, lo que comprende el derecho a dis-
poner de su condición política y el derecho a elegir la forma de su 
constitución o gobierno (Comité de Derechos Humanos, 1996). De 
esta forma, el derecho tiene un espectro de protección de cada uno 
de los ciudadanos y cualquier condición que se imponga al ejercicio 
de aquel se debe basar en criterios objetivos y razonables. 

En la vasta jurisprudencia a nivel internacional, existen algunos ca-
sos de referencia que son relevantes a la luz del presente análisis y 
que se configuran como una conexión fundamental de los derechos 
políticos y el derecho a elegir y ser elegido. Para el caso del Sistema 
Interamericano, la Corte Interamericana (Corte IDH) ha determi-
nado que las restricciones que se podrían imponer al derecho consa-
grado en el artículo 23 de la CADH deben respetar las limitaciones 
previstas en éste. De esta manera, en el caso López Mendoza vs. Ve-
nezuela se establece que el artículo 23 de la CADH no permite que un 
órgano administrativo pueda aplicar una sanción que implique una 
restricción a los derechos políticos de un funcionario público de-
mocráticamente elegido. La Corte entiende que este punto se debe 
resolver mediante la aplicación directa de lo dispuesto por el artí-
culo en mención, porque se trata de sanciones que impusieron una 
clara restricción a uno de los derechos políticos reconocidos por el 
párrafo 1 de dicho artículo (Corte IDH, 2015: 5), sin ajustarse a los 
requisitos aplicables de conformidad con el párrafo 2 del mismo, es 
decir, se debería tratar de una condena, por juez competente en pro-
ceso penal. Por tanto, si no se cumple ninguno de los requisitos se 
vulneran las garantías judiciales y el debido proceso. 
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En la misma línea, en el caso Petro vs. Colombia se determina que la 
concentración de las facultades investigativas y sancionadoras en 
una misma entidad, característica común en los procesos adminis-
trativos disciplinarios, no es sí misma incompatible con el artículo 
8 (garantías judiciales) de la Convención Americana, siempre que 
dichas atribuciones recaigan en distintas instancias o dependen-
cias de la entidad de que se trate, cuya composición varíe de mane-
ra que tal que los funcionarios que resuelvan sobre los méritos de 
los cargos formulados sean diferentes a quienes hayan formulado 
la acusación disciplinaria y no estén subordinados a estos últimos. 
Por otro lado, la Corte estima que la falta de imparcialidad afectó 
transversalmente el proceso, tornando en ilusorio el derecho de 
defensa del señor Petro (Corte IDH, 2020: 48). Además, el Tribunal 
concluye que en el caso existió una violación al principio de Juris-
diccionalidad, puesto que la sanción contra el señor Petro fue orde-
nada por una autoridad de naturaleza administrativa y no por un 
juez competente como predica el artículo 23 de la CADH.

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

En una línea similar, el caso Argüelles y otros vs. Argentina prevé 
que toda limitación a los derechos políticos se debe relacionar con 
la finalidad de la medida restrictiva; esto es, que la causa que se in-
voque para justificar la restricción sea permitida por la Convención 
Americana, prevista en disposiciones específicas que se incluyen en 
determinados derechos (por ejemplo, las finalidades de protección 
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del orden o salud públicas, entre otras), o bien, “en las normas que 
establecen finalidades generales legítimas (por ejemplo, los dere-
chos y libertades de las demás personas, o las justas exigencias del 
bien común, en una sociedad democrática) (Corte IDH, 2010: 58)”.

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

De forma análoga, en el caso Lula vs. Brasil el Comité de Derechos 
Humanos (2018) determinó que no se debe impedir a un candidato 
presentarse en las elecciones hasta tanto no se hayan completado 
los recursos previstos en la ley mediante procedimientos justos res-
petando el debido proceso. El Comité igualmente estableció que todo 
candidato debe gozar de condición de igualdad frente a los demás.

En síntesis, se puede ver cómo en varias resoluciones, declaracio-
nes y decisiones se ha establecido que se presentan vulneraciones 
a los derechos civiles y políticos cuando existen restricciones des-
proporcionadas e injustificadas en contra de candidatos a cargos 
de elección popular y que frente a las restricciones al derecho a 
ser elegido deben ser razonables, objetivas además de necesarias 
y proporcionales.

Siguiendo casos ejemplificados en párrafos anteriores y la línea de-
cisional y jurisprudencial en los respectivos sistemas de protección 
de derechos humanos se determina que si bien los instrumentos de 
protección no imponen un sistema electoral concreto, sí establecen 
que este debe ser compatible con la esencia de garantías amparadas 
bajo los derechos políticos y, por ello, respetar la libre expresión de 
la voluntad de los electores. Como lo establece la Corte Interameri



194

cana (Corte IDH, 2008: 43), no se impone un sistema electoral deter-
minado ni una modalidad específica para el ejercicio de los derechos 
a votar y a ser votado, lo que se establecen son lineamientos genera-
les que determinan un contenido mínimo de los derechos políticos y 
permite a los Estados que dentro de los parámetros convencionales 
regulen esos de acuerdo con sus necesidades históricas, políticas, 
sociales y culturales, que pueden variar de una sociedad a otra, e in-
cluso dentro de una misma, en distintos momentos históricos.

4.
El ciclo progresista latinoamericano

y el lawfare en la agenda regional 

Luego del agotamiento del ciclo progresista, como se podría deno-
minar la llegada de gobiernos de la llamada nueva izquierda desde 
comienzos de los 2000, surgió lo que Rafael Correa llamó peyorati-
vamente la “restauración conservadora”, administraciones que, a 
juicio de la mayoría de los expresidentes progresistas intentó inci-
dir en la justicia para tomar retaliaciones en su contra.  

Los casos de Argentina, Brasil, Bolivia y Ecuador aparecen como los 
más representativos del lawfare por su constante evocación en me-
dio de procesos judiciales por corrupción. También se observa como 
común denominador relevador que esos gobiernos de corte progre-
sista hubiesen tenido una duración extensa, en el caso argentino 
12 años (2003-2015), el ecuatoriano 10 (2007-2017) y el brasileño 
(2003-2016) y boliviano 13 (2006-2019). 

Dentro de los programas de gobierno aparecían como ideales: la re-
distribución, un componente de participación que incluyó en el caso 
de Bolivia y Ecuador una refundación constitucional y un discurso 
antiestablecimiento pues se le consideraba corrupto, excesivamen-
te neoliberal y de espaldas a las necesidades de los más excluidos.
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En el caso de Néstor Kirchner la conjugación del discurso anties-
tablecimiento y la lucha contra la corrupción era fehaciente: “Con 
la fuerza de los vientos del Sur voy a limpiar todo lo que haya que 
limpiar. No voy a dar ni un paso hacia atrás, no voy a pactar con la 
corrupción ni con los corruptos” (Morosi, 13 de junio 2003).  

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

La “refundación” que sus discursos postulaban como solución de-
finitiva para los “males de la Patria” significaba a la vez la cons-
tatación de una memoria colectiva […] La cultura del trabajo, 
las banderas generacionales, el contacto directo, la militancia 
con sus convicciones, sueños e ideales postergados, la transpa-
rencia, la sinceridad, la racionalidad, la humildad, el valor de la 
familia, la pluralidad, la tolerancia, el consenso, los derechos hu-
manos, la crítica a la impunidad y la corrupción definen el uni-
verso semiótico de los primeros discursos y configuran las redes 
de sentido en las que el líder como garante debería reconocerse y 
hacerse reconocer (73).

La corrupción se imponía en estos primeros momentos de gestación 
del kirchnerismo como un rasgo sobresaliente del antiguo orden, 
por ende, se justificaba plenamente la refundación del sistema po-
lítico o un replanteamiento de algunos valores extraviados por la 
política tradicional, reivindicaciones típicas del progresismo lati-
noamericano. No se trataba solamente del discurso que promovía 
la transparencia, presente en cualquier plataforma ideológica, sino 
con la particularidad de asociar la política tradicional (partidos y 
sus cuadros) con el abuso del poder y la corrupción, fórmula que, sin 
duda, prosperó y explica parcialmente la debacle de la mayoría de 
los partidos tradicionales en la zona a comienzos de siglo. 

En Ecuador ocurrió algo similar y la postura contra el estableci-
miento al que se tildaba en su conjunto de corrupto se denominó 
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“partidocracia”, como Rafael Correa definía a los partidos que ha-
bían controlado la política desde el restablecimiento democrático 
en 1979. Esa partidocracia se apoyaba en cuatro poderes: 

[…] la mayoría silenciosa venciendo, a todos juntos, a los cuatro 
poderes más grandes que tiene este país, que han dominado a 
este país históricamente: banca y poder económico, poder co-
municacional, poder eclesiástico y poder de la partidocracia; los 
cuatro, unidos, no han logrado vencer a la revolución ciudadana 
y a su pueblo; los dueños del poder siguen negando que esa po-
blación es la que constituye, desde hace rato, […], el verdadero 
pueblo.

A diferencia de los casos emblemáticos de gobiernos autoritarios del 
Cono Sur, el pasado militar en Ecuador se vincula al desarrollismo 
y a algunas conquistas sociales, por lo que era difícil justificar un 
discurso de ruptura respecto del pasado como el que primó en la era 
democrática en Argentina, Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay. En el 
caso ecuatoriano, la narrativa del correísmo apuntó al despilfarro 
de recursos de los partidos tradicionales y cuya máxima expresión 
fue, sin duda, el llamado feriado bancario a finales de 1999, cuando 
el gobierno de Jamil Mahuad decretó una congelación de las cuen-
tas bancarias y posteriormente la dolarización que implicó pérdi-
das de gran cuantía para la clase media cuyos activos eran líquidos. 
Las acusaciones de Correa contra el gobierno de ese entonces con-
sistían en que, aliado con la banca privada, trasladó el costo de la 
crisis a los más vulnerables mientras sus capitales permanecieron 
resguardados en paraísos fiscales (El Comercio, 8 de marzo de 2017). 

La debacle del establecimiento obligaba a una refundación y, por 
ello, se llevó a cabo un proceso de reforma constitucional que ter-
minó en un sistema político renovado con cinco ramas del poder pú-
blico, una de ellas bautizada como Transparencia y Control Social 
para permitir una veeduría permanente por parte de la ciudadanía 
a la gestión pública. 
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En Brasil, el centro del discurso de Luis Inacio Lula da Silva era la 
lucha contra la pobreza producto de la concentración, uno de los be-
moles más visibles de la economía más grande de América Latina. 
En su primera ceremonia de investidura enfatizó que “La misión de 
mi vida estará cumplida si al final de mi mandato cada uno de los 
brasileños puede desayunar, almorzar y cenar cada día” (El País, 01 
de enero de 2003). La corrupción era uno de los factores explicati-
vos de la pobreza y del hambre que golpeaban hasta a 50 millones 
de brasileños: “No permitiremos que la corrupción, el engaño y el 
desperdicio continúen privando a la población de recursos que son 
suyos y que tanto podrían ayudarles en su dura lucha por la supervi-
vencia” (Lula da Silva, 2002: 193). 

Para su segundo mandato y con escándalos de corrupción a cuestas 
relacionados con cuadros del Partido de los Trabajadores, Lula reco-
nocía que nunca en la historia, la clase política había estado tan des-
acreditada por cuenta del fenómeno (Arias, 01 de enero de 2007). La 
llegada del PT debía significar el fortalecimiento de la democracia 
participativa, pues en la política subregional ese movimiento había 
logrado convertir el caso de Porto Alegre en un paradigma replica-
ble a otras ciudades de Brasil y América Latina. La Ley Orgánica de 
1990 en su artículo 116 reconoció el derecho a la participación en 
“todas las etapas de la orientación presupuestal”, lo que llevó a que 
en el Estado de Rio Grande do Sul se potenciara la descentralización 
política y administrativa, aumentando el número de municipios (de 
224 a 497) e introduciendo mecanismos de participación tales como 
el referendo, el plebiscito, la iniciativa popular para la redacción de 
leyes y la cogestión en distintas áreas de las políticas públicas. Para 
2000, se estima que unas 70 ciudades habían replicado el modelo de 
presupuesto participativo implantado en Porto Alegre por el PT y 
en 33 municipios otras plataformas de izquierda habrían apelado a 
sistemas similares (Rendón Corona, 2004:11).   

En términos generales, la izquierda en América Latina vio en la par-
ticipación ciudadana el mejor antídoto para luchar contra la 
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corrupción, lo cual se puede observar en la manera como nacieron 
los presupuestos participativos, normalmente considerados como 
cosecha del PT, pero cuyos orígenes están ligados a experimentos de 
partidos de izquierda en algunas ciudades de la región (Goldfrank, 
2006:5). 

El proceso brasileño muestra la manera como fue naciendo dentro 
del progresismo la necesidad de apoyar la transparencia y la parti-
cipación como herramientas para combatir los malos hábitos de la 
vieja política. En Brasil, además, aquello era el punto de llegada de 
la transición a la democracia cuyo inicio había sido la Constitución 
de 1985, pero cuyo desarrollo posterior no ocurrió de forma exclusi-
va, pero especialmente por cuenta del PT y el empoderamiento desde 
abajo para la transformación.

Dentro del ideario progresista era palpable la noción de una demo-
cracia radical con énfasis en la participación.  Los gobiernos comen-
zaron así un ciclo progresista con fuerte acento en ella y que se dife-
renciaba de la izquierda tradicional en aspectos fundamentales que 
les daban a la transparencia y a la participación una ponderación 
renovada, sobre todo tomando en cuenta que uno de los principales 
defectos de la Unión Soviética consistió en la falta de mecanismos 
efectivos de rendición de cuentas. La nueva izquierda se alejaba de 
la ortodoxia del comunismo y del marxismo-leninismo para incor-
porar demandas de grupos que se sintieron apartados por el comu-
nismo como la población LGBTI, afros, indígenas7, ambientalistas 
e incluso liberales. No es de extrañar que, a diferencia del pasado, 
la llamada nueva izquierda reivindicase la democracia liberal y hu-
biese abandonado la democracia popular en el imaginario comunista 
el sistema político por excelencia. Es decir, se desechó la idea de la 
economía estatizada, los planes quinquenales y el control del apara-
to legislativo por parte del Partido Comunista. Por ende, el recono-
cimiento del juego de partidos y de principios liberales como la eco-
nomía de mercado, constituyen los rasgos más significativos para 
diferenciar el comunismo del progresismo.  
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El retorno de la izquierda a la escena política latinoamericana, por 
tanto, se debe entender como un proceso evolutivo ideológico en el 
que urgía desmarcarse de los errores cometidos a nombre del socia-
lismo real. Por ello, la nueva izquierda contemplaba la alternación y 
no fue extraño que luego de completar un ciclo extenso se hubiesen 
dado cambios en Argentina, Brasil y Ecuador. 

Sin embargo, los nuevos gobiernos que sucedieron a los progresistas 
buscaron desmarcarse de sus antecesores en buena medida porque 
su prestigio se agotó; la expansión económica fue más compleja con 
la contracción de los precios de las materias primas y cuyo ascenso 
vertiginoso había permitido financiar programas de transferencias 
focalizadas; y, sobre todo, con el colapso de Venezuela, el progresis-
mo sufrió una pérdida de legitimidad que acabó con su hegemonía. 
Este ciclo tuvo dos reveses mayores, primero con la derrota del can-
didato del kirchnerismo en Argentina en 2015, Daniel Scioli, que 
permitió la llegada a la Presidencia de Mauricio Macri, y con la des-
titución a través de un juicio político de Dilma Rousseff. 

5.
El lawfare en Brasil, Argentina y Ecuador

y otros casos de referencia 

El caso brasileño desnudó varios factores clave para entender la 
tendencia a la aparición de crisis en toda la zona: la politización de 
la justicia, la fragilidad de las coaliciones de gobierno y la falta de 
legitimidad del juicio político como recurso que debe servir a dos 
propósitos: juzgar al presidente por faltas graves en el ejercicio de 
sus funciones y como mecanismo para la superación de crisis. Su 
frecuencia en América Latina la convirtió en la zona más inestable 
entre aquellas de la Tercera Ola de Democratización (Marsteintre-
det y Llanos, 2010: 3). 
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En 2014, Dilma Rousseff llegó al poder en Brasil no sólo con el respal-
do de los ocho años de Lula da Silva, sino, como suele suceder en ese 
país, bajo una coalición con el Partido del Movimiento Democrático 
Brasileño (PMDB). Brasil es el latinoamericano más dependiente de 
la figura de coalición para mantener la gobernabilidad, de acuerdo 
con lo que Timothy Power denomina índice de necesidad coalicional 
(Power, 2010: 25) de allí la importancia del eje PT-PMDB. En el mo-
mento de la crisis, había 27 partidos en la Cámara de los Diputados 
y 17 en el Senado (Gatinois, 01 de junio de 2016). 

Ese mismo año estalló el escándalo por una red de sobornos por par-
te de un conglomerado de empresas constructoras que entregaron 
fuertes sumas de dinero a altos funcionarios de la empresa nacional 
de petróleos Petrobras y a algunos congresistas. Entre los principa-
les acusados aparecía Eduardo Cunha, cabeza del PMDB, quien por 
estar dentro de la coalición buscó el apoyo del PT, pero el propio Lula 
da Silva lo rechazó tajantemente. 

A partir de ese momento se quebró la coalición, y la correlación de 
fuerzas en el Congreso brasileño cambió de forma tal, que Rousseff 
terminó destituida por: a) haber pedido recursos a la banca sin de-
clararlo y que los débitos sólo aparecieran después de la rendición 
de cuentas fiscal, con lo que se habría ocultado el estado del déficit 
fiscal; y, b) su eventual participación en el lavado de activos, sobor-
nos y controles de precios al interior de Petrobras. También se debe 
reconocer que la presión social en las calles por destituir a la presi-
denta aumentaba de manera significativa, pues los escándalos de co-
rrupción asomaban desde hacía varios años, sin que se viera mayor 
efectividad por parte de la justicia. Este apoyo ciudadano a procesos 
políticos (como la destitución) o legales (causas penales) sería clave 
en la emergencia posterior del lawfare. El progresismo lo interpretó 
como la entrada en la escena política de jueces al servicio de partidos 
de derecha, amparados en un apoyo ciudadano que permitía pasar 
por alto faltas graves (especialmente violaciones al debido proceso 
de los acusados) en la judicialización de algunos políticos. 
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La salida de Rousseff dejó muchas dudas incluso en sectores ajenos 
al PT o al progresismo brasileño, pues las contradicciones en dicho 
juicio político fueron flagrantes. 

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

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

En el caso de Lula es necesario recordar que, desde 2016, en el mo-
mento del golpe en contra de Dilma Rousseff, varios procesos judi-
ciales fueron creados en su contra en la ya mencionada Operación 
Lava Jato, comandada por el exjuez y posteriormente candidato po-
lítico Sergio Moro y el procurador Deltan Dallagnol. Es de destacar 
que este proceso contó con una activa participación de los medios 
de comunicación. Los casos dentro de la Operación envolvían de-
nuncias de corrupción en la Petrobras, de supuesta compra de un 
piso en Guarujá y la compra de un sitio en Atibaia y de presunta mal-
versación de dinero público por el Instituto Lula. Producto de ello, 
Lula estuvo detenido un año y siete meses. En esta instancia, se le 
impidió participar de las elecciones presidenciales de 2018 bajo el 
amparo y la aplicación supuestamente legítima de la Ley de la Fi-
cha Limpia8. A pesar de esto, en 2021, fue declarada la nulidad de 
los procesos de Lula originados de la Operación Lava Jato, debido a 
la suscepción del juez Moro y de la incompetencia del Tribunal para 
juzgar los casos de Lula.  
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En esta línea, el primero en aludir al concepto de lawfare para el caso 
Lula fue el profesor John Comaroff, de la Universidad de Harvard, 
al considerar que la justicia filtró a los medios de comunicación los 
audios que supuestamente comprometían al expresidente para de-
jar la sensación en la opinión pública de culpabilidad. De acuerdo 
con Comaroff, se estaba “manipulando la ley además de generar la 
sensación en la opinión pública de la presunción de culpabilidad” 
(Bilenky, 11 de abril de 2016). 

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

En Argentina, el proceso contra Cristina Fernández se conoció du-
rante el gobierno de Mauricio Macri cuando aparecieron los deno-
minados “cuadernos K”, considerados como la prueba más contun-
dente y donde habría registro de las transacciones fraudulentas a 
través de las cuales Néstor Kirchner y Fernández habrían obtenido 
provecho durante los 12 años de gestión. Cabe mencionar que la ex-
presidenta tiene 12 causas judiciales en las que está siendo proce-
sada. En siete de esas causas, la investigación estaba a cargo de un 
mismo juez federal, Claudio Bonadio9 y luego pasaron a conocimien-
to del juez federal Marcelo Martínez de Giorgi.
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La acusación principal por los “cuadernos K” consistía en haber 
movilizado alrededor de 200 millones de dólares en una red de 
corrupción de la que se habrían beneficiado empresarios de los 
sectores constructor y energético, así como políticos. Los detalles 
del complejo entramado habrían quedado registrados en la libre-
ta de apuntes de Óscar Bernardo Centeno, conductor de Roberto 
Baratta, alto funcionario del Ministerio de la Planificación en la 
era Fernández. El escándalo llegó a los medios de comunicación 
cuando las páginas escaneadas del texto llegaron a manos del 
diario La Nación y en ellos se habría constatado cada transacción 
incluidos nombre del destinatario, día, hora, recorridos y el mon-
to exacto que cubría un rango desde 250.000 dólares hasta seis 
millones de dólares (De Carlos, 5 de agosto de 2018). Bajo esa ló-
gica, los Kirchner fueron acusados de tráfico de influencias para 
apoderarse de terrenos fiscales en El Calafate, Patagonia, donde 
disponían de una casa que compraron a precios muy por debajo 
del mercado y, según algunos medios, a través de un elaborado es-
quema de usurpación que contempló decretos secretos, compras 
directas que no eran publicadas en el boletín oficial y la violación 
de ordenanzas sobre otorgamiento de tierras (De la Madrid, 26 de 
octubre de 2020). 

Paralelamente, a Cristina Fernández se le acusaba de traición a la 
patria por haber encubierto en complicidad con el gobierno de Irán, 
a los responsables de los atentados contra la AMIA en 199410. En di-
ciembre de 2016, un año después de su salida de la Presidencia, la 
justicia argentina decidió abrir una investigación contra Fernán-
dez y su ministro de Relaciones Exteriores, Héctor Timmerman, por 
un acuerdo secreto con el gobierno iraní para que los responsables 
del peor atentado terrorista en la historia de Argentina no fuesen 
juzgados (Politi, 30 de diciembre de 2016).  

Los argumentos que sustentaban la existencia de una guerra jurídi-
ca contra Fernández apelaban a la forma como los medios de comu-
nicación habrían desempeñado un papel clave en generar o reforzar 
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la idea dentro de la opinión pública sobre su culpabilidad, un ele-
mento que ya estaba presente en el caso brasileño:  

De esta manera, el vínculo entre el lawfare y el poder mediático 
en Argentina se hizo más visible cuando en los principales dia-
rios y medios nacionales (por ejemplo Clarín, Infobae y La Na-
ción), sus frecuencias radiales, canales televisivos de aire y cable 
y redes sociales digitales se comenzó a publicar y a difundir re-
petidas veces al día y en horarios claves, información de las cau-
sas en que se le acusaba a la presidenta y a los funcionarios del 
Gobierno de corrupción y enriquecimiento ilícito (Ghea, 2019 
Citado por Estepa y Maisonnave, 2020 :77).

En su primera comparecencia a la justicia en diciembre de 2019, 
Fernández mencionó la palabra lawfare 24 veces, lo que despertó 
críticas y los medios fueron enfáticos en señalar las contradiccio-
nes de su discurso. El diario El Clarín, con quienes los Kirchner sos-
tuvieron varias disputas, publicó análisis amplios de juristas exper-
tos en derecho constitucional que ponían en tela de juicio el uso de 
lawfare para el caso argentino. Resulta llamativo que en el artículo 
publicado el 8 de diciembre de 2019, se hubiese escrito una extensa 
nota sobre un seminario en la Universidad Abierta Iberoamericana 
con la participación de cuatro expertos constitucionalistas para ha-
blar sobre el uso del lawfare en Argentina, pues todos coincidían en 
la apreciación general. Los constitucionalistas Daniel Sabsay, An-
drés Gil Domínguez, Félix Logrino y Roberto Gargarella, de distintos 
centros universitarios, apuntaban, según el diario, en la equivocada 
apelación al término con frases contundentes como “una tontería, 
una fascinación por una palabra en inglés a la que se le contaminó 
su contenido original que no interesa a la Academia”, “es un nuevo 
relato kirchnerista para lograr la impunidad, un invento, una fala-
cia”, y “El pacto con Irán existió, el Hotel de Calafate y sus habitacio-
nes alquiladas pero vacías existieron; el revoleo de dinero de José 
López existió; Daniel Muñoz existió y por lo tanto no se inventan 
causas contra Cristina” (Santoro, 8 de diciembre de 2019). 
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No sólo la contundencia de las afirmaciones es notoria y despierta 
suspicacias, sino que no se hubiese reseñado ni una sola opinión 
contraria en el artículo publicado por Daniel Santoro para El Clarín. 
Otros diarios como La Voz del Interior no sólo reseñaron la opinión 
en contravía de Fernández, sino de juristas como Eduardo Barcesat 
y el exministro de Relaciones Exteriores Rafael Bielsa, quienes apo-
yaban la tesis de un proceso político barnizado de judicial (Aizpeo-
lea, 6 de diciembre de 2019). No obstante, el retorno del kirchneris-
mo al poder luego de las elecciones de 2019, en las que se impusieron 
Alberto Fernández y Cristina Fernández, hizo que el caso argentino 
tomara otro rumbo y una vez en el poder, se insistiera en una refor-
ma al sistema judicial de hondo calado. 

Ecuador se configuró como el tercer caso emblemático en el que se 
evocó con insistencia el lawfare. Al igual que en el escenario argen-
tino, las acusaciones más serias contra Correa comenzaron a tomar 
fuerza cuando abandonó el poder, y se revivieron casos judiciales 
desestimados en el pasado. La llegada al poder de Lenín Moreno en 
2017 supuso el cambio en la Fiscalía y la salida a la luz pública de 
dos acusaciones graves. En primer lugar, el intento de secuestro del 
opositor Fernando Balda en 2012, cuando se encontraba exiliado 
en Colombia, por miembros de la inteligencia ecuatoriana. Inicial-
mente, Luis Raúl Chicaiza, agente de inteligencia, confesó que ha-
bía seguido órdenes directas del entonces presidente. Y, en segun-
do lugar, a Correa se endilgó haber recibido dineros a cambio de la 
adjudicación de contratos. Su vicepresidente y quien fuera también 
fórmula de Lenín Moreno, Jorge Glass, terminó condenado y pagan-
do una pena de seis años de arresto por recibir dineros de la multi-
nacional Odebrecht. 

Desde 2017, se han iniciado cerca de 40 procesos judiciales en los 
que se acusa a Rafael Correa de presuntos actos de corrupción. No 
obstante, han contado con una activa participación de los medios de 
comunicación y de un sector del poder judicial. Esta situación pro-
vocó el exilio de otras y otros líderes de la corriente política de Co
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rrea, al quedar expuesta la decisión estatal de detener y proscribir a 
las nuevas generaciones de progresistas, identificadas con Correa.

En el caso aparecen factores que habían estado presentes en Argen-
tina y Brasil, a saber: el papel de los medios de comunicación predo-
minante para mostrar información donde quedara en evidencia la 
culpabilidad del exmandatario; el señalamiento directo a la justicia 
por politización y participar del proceso ideológico; y en apariencia, 
contradicciones en el proceso que mostraban la debilidad de los ar-
gumentos en contra de Correa. 

En Argentina, Brasil y Ecuador, se llevaron a cabo reformas al sec-
tor de las comunicaciones que fueron ampliamente rechazadas por 
los medios que las consideraron, de forma inmediata, como “leyes 
mordaza”, siendo la ecuatoriana la más radical por haberse aproba-
do por medio de una consulta popular y porque supuso la creación 
de un consejo regulador de contenidos. El enfrentamiento de Correa 
con los medios fue evidente cuando denunció por injuria y calumnia 
al periodista Emilio Palacio de El Universo, que lo había acusado de 
haber mentido en el motín policial de septiembre 201011 y abierta-
mente lo tildó de “dictador”. La justicia impuso una condena contra 
el diario ordenándole una indemnización por 42 millones de dólares 
que jamás se hizo efectiva pues el mandatario terminó desistiendo 
del proceso por el aumento de las críticas en su contra por persecu-
ción a la prensa. 

Este tipo de enfrentamientos con los medios fueron creando un 
ambiente de polarización con incidencia en la percepción sobre la 
política, elemento fundamental que muestra la dificultad de estos 
gobiernos progresistas para llevar a cabo su idea de transformación 
creando un nuevo orden informativo donde la transparencia pre-
valeciera. El propósito consistía en evitar que las comunicaciones 
dejasen de ser un bien colectivo para convertirse en monopolio de 
poderosos conglomerados económicos, pero al hacerlo, se corrió el 
riesgo de afectar la libertad de prensa y atentar contra principios 
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constitutivos de la democracia y paradójicamente, hacer menos 
probable la transparencia. 

Por eso no es de extrañar que cuando Correa fuese condenado por 
actos de corrupción, concretamente por recibir 6.000 dólares, criti-
có duramente a los medios señalándolos de complicidad con las de-
cisiones de la justicia. En 2020 con miras a las elecciones generales, 
el partido político Centro Democrático, afín al expresidente, denun-
ció todo tipo de maniobras dilatorias para impedir y entorpecer su 
registro e incluso se contempló la posibilidad de posponer las elec-
ciones que normalmente se celebran en febrero. Algunos periodis-
tas en Ecuador reconocen que, si bien en los diez años de Correa se 
generó un ambiente de censura y autocensura, en el último tiempo 
“gran parte de la cobertura de la prensa ecuatoriana sigue marcada 
por revanchismos políticos de hace más de una década”, como lo re-
conoció el escritor ecuatoriano Iván Ulchur-Rota, crítico de Correa. 
Él mismo reconoce que “muchos de los medios que Correa enfrentó 
durante sus años en el poder celebraron el fallo sin reparar en las 
advertencias sobre posibles violaciones a los derechos humanos de 
los acusados” (Ulchur, Rota,10 de agosto de 2020). 
De igual forma, juristas independientes han advertido sobre viola-
ciones al debido proceso de Correa y de algunos políticos de su en-
tonces plataforma política, Alianza País. En un hecho que parecería 
significativo, la Interpol le negó al Estado ecuatoriano la difusión 
de alerta roja contra Correa, quien se ha mantenido en el exilio en 
Bélgica. También sobresale el hecho de que algunos de los jueces que 
decidieron la condena del exmandatario días antes de conocerse la 
sentencia, hubiesen reconocido a la prensa la culpabilidad de los 
acusados, como fue el caso de Iván Saquicela. 

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

Además de los citados, existen otros casos de referencia de lawfare 
en América Latina que sirven como base para explicar su alcance y 
su impacto en la democracia de este lado del continente, como ha su-
cedido en Bolivia, Chile y Colombia. A saber, en 2020, el Tribunal Su-
premo Electoral inhabilitó la candidatura de Evo Morales a senador 
para las elecciones del 18 de octubre alegando que no tenía residen-
cia en Bolivia, desconociendo así los graves acontecimientos que 
condujeron a la renuncia y el exilio forzado del expresidente. La de-
cisión vulneró el derecho de elegir y ser elegido, así como del pueblo 
boliviano y la legalidad constitucional y convencional en materia de 
derechos civiles y políticos. A esto se sumó la presunta injerencia 
de la Organización de Estados Americanos (OEA) en el proceso elec-
toral y la intervención de distintas ONG extranjeras con marcados 
intereses políticos a contracorriente de la ola progresista.

Para el caso de Chile, en 2015, dos años antes de las elecciones pre-
sidenciales, varios fiscales acusaron de varios delitos a Marco Enrí-
quez-Ominami. Uno de ellos, la fiscal Ximena Chong, lo acusó de ha-
ber recibido aportes de la constructora OAS, lo que habría quedado 
demostrado por el uso de un avión de esa empresa para el traslado 
del candidato. Este proceso se denominó el “caso del avión de Mar-
co”, que a su vez estuvo acompañado de un gran cubrimiento mediá-
tico en plena campaña electoral. Así, el proceso se llevó a cabo en 
el Primer Tribunal Electoral de la Región Metropolitana, en donde 
Enríquez-Ominami fue absuelto; a pesar de esta decisión, el mismo 
Tribunal suspendió su derecho al sufragio, lo que excluía a Enríquez 
del padrón electoral para las elecciones presidenciales de 202112. 
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En Colombia, el caso de Gustavo Petro, senador y exalcalde de Bo-
gotá, puede representar uno de los primeros casos de lawfare en el 
país. Esto se vio representado en 2013 cuando la Procuraduría Ge-
neral de la Nación destituyó e inhabilitó en 2013 al exmandatario 
local por su alegada responsabilidad por la suscripción de contra-
tos interadministrativos y las presuntas irregularidades ocurridas 
con ocasión de la prestación del servicio de aseo en Bogotá. Luego 
de una serie de procedimientos judiciales internos el caso llegó a 
instancias internacionales debido a la gravedad de vulneración de 
los derechos políticos de Petro. El 8 de julio de 2020, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos dictó sentencia mediante la cual 
declaró la responsabilidad internacional del Estado de Colombia 
por las violaciones a diversos derechos en perjuicio de Gustavo Pe-
tro. La Corte determinó que los derechos políticos de Petro se vie-
ron afectados como consecuencia de la sanción disciplinaria de 
destitución como alcalde mayor de Bogotá, e inhabilitación por el 
término de 15 años para ocupar cargos públicos, que le había sido 
impuesta por la Procuraduría General el 9 de diciembre de 2013. De 
igual forma, la Corte concluyó que no se permite que un órgano ad-
ministrativo aplique una sanción de restricción de derechos políti-
cos de un funcionario público democráticamente elegido y resaltó 
que la violación a los derechos políticos no sólo afecta al titular de 
estos sino a las personas que lo eligen. A la fecha de este análisis la 
potestad de la Procuraduría General de la Nación para destituir o 
inhabilitar a funcionarios elegidos democráticamente se mantiene 
contraviniendo los estándares internacionales de protección de de-
rechos humanos, la decisión de la Corte IDH al respecto y utilizán-
dose como una herramienta de persecución a los candidatos, funcio-
narios y/o progresistas en Colombia.

Visto lo anterior, ¿es posible afirmar sin reservas que se trata de 
casos de lawfare? O ¿de un recurso de dirigentes políticos para en-
cubrir delitos ligados a la corrupción? ¿Tiene sentido apelar a la no-
ción de lawfare a sabiendas de que su contenido actual dista del que 
tuvo en sus orígenes? y, ¿es aplicable a otros casos de corrupción de 



210

políticos que no hagan parte de la corriente ideológica descrita en 
estos tres escenarios?

6.
Poderes fácticos, lawfare y democracia en

América Latina: los tres interrogantes pendientes

El origen del concepto lawfare es remoto no sólo por el tiempo en el 
que surgió, sino porque su evolución y su contenido actual distan 
significativamente de la noción original. Uno de los principales de-
safíos cuando se evoca el término consiste en llegar a una definición 
que sirva no sólo para describir el fenómeno coyunturalmente, sino 
para entender su complejidad venidera pues la judicialización de la 
política en América Latina no parece un hecho circunstancial. El 
lawfare obedece a una tendencia cada vez más constatable y presen-
te en la vida de los Estados de la región, al tiempo en que la lucha 
contra la corrupción se convierte en uno de los elementos centrales 
de los regímenes democráticos.   

Para efectos de este documento y como propuesta para llegar a un 
concepto que surja de la rigurosidad y esté menos viciado por el 
sesgo ideológico, se propone entender el lawfare como el fenómeno 
resultante de la judicialización de la política, es decir, del traslado 
de controversias, disputas y rivalidades del plano político al campo 
jurídico. El lawfare consiste en la búsqueda de la aniquilación polí-
tica del rival cuando no se puede vencer en las urnas apoyándose 
en los denominados poderes fácticos, que pueden ser de dos tipos: a) 
institucionales y estatales, en el caso de actores del establecimien-
to estatal, gubernamental, o judicial que sobrepasan sus funciones; 
y, b) privados, como empresas, medios de comunicación u organiza-
ciones gubernamentales con incidencia en la política y en la gober-
nabilidad, pero sin rendir cuentas de sus actuaciones.  Los poderes 
fácticos son un actor indisociable del lawfare y dependiendo del 
caso, uno u otro puede tener más incidencia. 
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El lawfare también se debe asociar con el debate sobre la crisis de la 
democracia en el siglo XXI y más concretamente de la representati-
vidad. Para ello es relevante traer a colación la tesis de Collin Crouch 
que apunta a que la democracia habría pasado su esplendor y los sis-
temas estarían avanzando hacia una era que el autor califica como 
posdemocrática en la que las estructuras y los procedimientos más 
relevantes recaen en las élites, como ocurría antes de que la apari-
ción de la democracia moderna (Crouch, 2004). Este agotamiento de 
la democracia responde a tres dimensiones (Merkel, 2015: 36-37): 

a) Participativa, pues la abstención de los más jóvenes en Amé-
rica Latina (entre 15 y 24 años) sigue siendo de las más altas, 
así como se puede constatar una reducción en las afiliaciones 
a los partidos u organizaciones de deliberación de temas públi-
cos. Claro está que esta baja participación se debe matizar con 
la aparición de las redes sociales que invita a reflexionar sobre 
las formas alternativas de participación y deliberación de los jó-
venes;  

b) Representativa, la confianza en los partidos políticos y en las 
instituciones del Estado también ha decaído. En la mayor parte 
de los países la crisis de los partidos tradicionales es fehaciente 
y se comprueba cada vez con más fuerza la aparición de lo que 
Herbert Kitschel denominaría partidos-movimiento (2006: 
278) con bases sociales y de organizaciones de base o de primer 
grado que sin dejar esta condición funcionan como partidos po-
líticos, como ha ocurrido en la mayoría de casos donde el progre-
sismo ha prosperado en América Latina (Martín, 2015: 112); 

c) Gubernamental, en la medida en que los legislativos y ejecu-
tivos han perdido poder a ojos de la ciudadanía y lo han cedido 
a poderes fácticos. Como lo plantea Wolfgang Merkel, la gente 
se pregunta con justa causa: ¿quién gobierna en realidad en el 
siglo XXI? ¿Los gobiernos elegidos por nosotros, legitimados 
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por nuestro voto, o los mercados internacionales, los Bancos 
centrales, los burócratas y los regímenes supranacionales? 
(2015:37). Valga aclarar que el autor está pensando en el caso 
europeo, donde el déficit democrático apunta a las institucio-
nes del sector financiero que han socavado la soberanía popu-
lar, pero en el caso de América Latina se puede adaptar la lógica 
a medios de comunicación, multinacionales, Congresos y Cor-
tes que se extralimitan.  

De otro lado, el lawfare tal como aparece en la literatura reciente, 
despierta varios interrogantes y dudas sobre la rigurosidad en su 
elaboración y su aplicación. En primer lugar, como varios medios 
de comunicación lo han venido describiendo en el último tiempo, 
la práctica ha sido denunciada ampliamente por el progresismo, 
lo que hace pensar en que se trata de una identificación selectiva 
que podría dejar por fuera casos representativos. Hasta el momen-
to, ningún Estado o institución internacional ha apelado al término 
como una amenaza para la democracia, salvo en el caso del Grupo de 
Puebla, un foro de exmandatarios, políticos, legisladores, académi-
cos e independientes progresistas de América Latina y España que 
se han convertido tal vez en el espacio internacional donde más se 
alerta acerca de los efectos nocivos del lawfare sobre la democracia. 
Es tal la gravedad a juicio de los dirigentes del Grupo, que en julio 
de 2019 se tomó la decisión de crear el Consejo Latinoamericano de 
Justicia y Democracia (CLAJUD), integrado por juristas para “en-
frentar la guerra jurídica que hoy aparece como una de las más se-
rias amenazas a la institucionalidad democrática regional” (Grupo 
de Puebla, 19 de julio de 2019).  

El gran interrogante está en cómo determinar qué casos configu-
ran una persecución judicial y en cuáles se esgrime tal argumento 
para evitar la rendición de cuentas, la transparencia e incluso para 
debilitar la separación de poderes. En 2019, mientras el Grupo de 
Puebla denunciaba el lawfare contra Lula da Silva, Rafael Correa y 
Cristina Fernández, Donald Trump se consideraba una víctima de 
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dicha práctica y señalaba una conspiración demócrata o “cacería de 
brujas” (Aguirre, 6 de diciembre de 2019) en su contra. 

Perú, de igual forma, constituye uno de los escenarios más signifi-
cativos de la lucha contra la corrupción, lo que se observa en el he-
cho que todos los exmandatarios vivos se encuentran privados de 
la libertad. Sin embargo, no está exento de controversias sobre una 
supuesta extralimitación por parte del sistema judicial, puesta en 
evidencia en la captura inminente de Alan García y que terminó en 
su suicidio. Un segmento significativo de políticos peruanos, afines 
o no con el partido político del exmandatario, reconoció excesos de 
los jueces y fiscales en el proceso que ha buscado establecer respon-
sabilidades por la entrega de millonarias sumas de dinero por parte 
de Odebrecht a políticos a cambio de contratos. Como lo reconocen 
varios juristas peruanos, se trata de una clase política que busca sa-
lir impune de tal vez el proceso político anticorrupción más impor-
tante en la historia del Perú y América Latina. 

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

El tercer interrogante pasa por saber en qué momento se agre-
de realmente a la democracia con la judicialización de la política. 
Pretender que la justicia funcione de forma neutral y objetiva en 
un sentido absoluto implica desconocer que su labor natural, de to-
dos modos, está ligada con la política. Martin Shapiro y Alec Stone 
Sweet consideran que en general los jueces “reivindican una legiti-
midad que parte del hecho de que son no-políticos, independientes, 
neutrales y funcionarios de la ley” (Citados por Martínez Barahona, 
2010: 724). Ahora bien, en la práctica las Cortes terminan desem-
peñando un papel que excede lo meramente normativo y se desta-
ca: la revisión de políticas públicas en medio de la cual terminan 
incidiendo notoriamente en su contenido; el control constitucional 
que los convierte en promotores de los contenidos y valores de las 
Constituciones; en la correlación de fuerzas políticas, por los jueces 
y magistrados que hacen parte de algún partido o representan una 
posición liberal o conservadora que divide a movimientos políticos; 
y, el control político y legal sobre el Ejecutivo y el Legislativo, tarea 
fundamental para evitar abusos de poder o extralimitaciones en el 
ejercicio de funciones. Esto es más importante en el último tiempo 
cuando se identifican tantas reformas para fortalecer el poder de 
los aparatos ejecutivos, o se acusa a los Congresos de extralimitacio-
nes para destituir a mandatarios (Martínez Barahona, 2010: 724).  
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Este planteamiento, aunque revela un carácter político para la fun-
ción judicial compatible con la democracia, no resuelve la cuestión 
sobre el límite entre una politización que afecta o favorece la demo-
cracia. La única vía para saberlo consiste en examinar el grado de 
autonomía de los jueces a la hora de tomar decisiones, lo cual es ob-
servable en tres dimensiones (Kapiszewski y Matthew, 2008: 749): 
la independencia respecto de los otros poderes públicos, ejecutivo y 
legislativo, que se puede complejizar cuando ambos poderes parti-
cipan del proceso de designación o postulación de magistrados a las 
Cortes; la autonomía frente a los partidos y movimientos políticos, 
y tal vez la más difícil de observar: la independencia jerárquica o 
interna que consiste en que los jueces puedan decidir sin presión de 
sus superiores. 

Transcurridos más de 40 años de la Tercera Ola de Democratización 
que cambió la historia política de América Latina, la zona enfrenta 
un arduo debate sobre los parámetros para identificar los antivalo-
res del sistema democrático. En el pasado, los golpes de Estado mi-
litares en el marco de la Guerra Fría configuraban el modelo autori-
tario por excelencia contrario a la democracia. No obstante, desde la 
caída de las dictaduras, y cuando todos los Estados reivindican el de-
moliberalismo (con la excepción de Cuba, que mantiene la democracia 
popular), las amenazas contra la democracia parecen más complejas, 
con lo cual se llega a la ambigua conclusión de que pueden hasta cier-
to punto convivir con algunos elementos autoritarios y que estos, a 
su vez, pueden conservar atributos democráticos como ocurre con los 
autoritarismos competitivos (Levistsky y Way, 2002: 53).     

Por ello es que en las prácticas de lawfare recientes se ha advertido 
el riesgo de que se está afianzando un modelo de judicialización de 
la política por medio de un sistema de justicia parcial, en cuyo caso 
se manifiesta en la persecución de líderes políticos progresistas, la 
ofensiva de poderes fácticos y la transgresión de las reglas básicas 
de la democracia representativa amenazando los sistemas demo-
cráticos y debilitando el Estado de Derecho.
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El lawfare evocado frecuentemente en la zona constituye un fenó-
meno que revela la forma como la lucha contra la corrupción se ha 
vuelto, en la práctica, el principal desafío democrático para Améri-
ca Latina, al tiempo que las garantías en los procesos se erigen como 
una de las manifestaciones más contundentes de democratización 
o precariedad de esta. Tal complejo entramado de versiones, acusa-
ciones y desacuerdos alrededor del lawfare muestra la necesidad de 
seguir indagando por el rol de la función judicial en la calidad de la 
democracia y en la transparencia, un atributo cada vez más necesa-
rio para su consolidación.    
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Notas
 

1. Los conflictos asimétricos son aquellos en donde existe una diferencia despro-

porcionada en la correlación de fuerzas entre bandos, generalmente el Estado y 

una guerrilla. Los conflictos híbridos son aquellos en los que los grupos irregu-

lares llegan a tener un nivel de poder que pueden apelar a tácticas de guerra 

regular.

2. La democracia es el sistema o régimen político, mientras que la democratiza-

ción consiste en el proceso transitorio para establecer la democracia y posterior-

mente en la evaluación de sus niveles de consolidación. 

3. (4): 450-479. El término fue acuñado por Samuel Huntington para describir 

tres momentos en que la democratización ha tenido una tendencia hacia la 

expansión. La última ola comenzó con la Revolución de los Claveles en Portugal en 

1974 y apareció en América Latina a finales de los 70 (Huntington, 1996).

4. Según Carl Schmitt, la dictadura no constituía un sistema político sino un Es-

tado de excepción en el que el soberano mostraba tener el control de la situación o 

del orden político (Schmitt, Teología política, 2001: 23). Su fundamento consiste 

en anular la separación de poderes.  

5. Para la referencia el numeral 2 establece: “2. La ley puede reglamentar el 

ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, ex-

clusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instrucción, 

capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”.

6. Casos contenciosos ante la Corte IDH como el caso Castañeda Gutman vs. Méxi-

co, López Mendoza vs. Venezuela o López Lone y otros vs. Honduras.

7. Para un estudio sobre el distanciamiento y el acercamiento del comunismo con 

la causa indígena y afro analizando la influencia de José Carlos Mariátegui ver 

Becker, Marc (2006). “Mariátegui, the Comintern and the Indigenous Question in 

Latin America”. Science & Society 70 (4): 450-479. 

8. Ley de (Im)probidad Administrativa (Ley núm. 8.429/1992) y la institución de 

la Ley de la Ficha Limpia (Ley Complementaria núm. 135/2010). En síntesis, las 

hipótesis de inelegibilidad que trajo la Ley de la Ficha Limpia son las siguientes: 

a) condenas judiciales (electorales, penales, o por improbidad administrativa, 

dictadas por un órgano colegiado; b) rechazo de las cuentas correspondientes al 

ejercicio del cargo o función pública (necesariamente colegiadas, por ser 
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dictadas por el Legislativo o por el Tribunal de Cuentas, en su caso); c) pérdida 

del cargo (electivo o de ocupación efectiva), incluidas las jubilaciones forzosas de 

magistrados y miembros del Ministerio Público y, para los militares, la indigni-

dad o incompatibilidad con el rango; d) renuncia a un cargo público electivo ante 

la inminencia de la instauración de un proceso que pueda causar la pérdida del 

cargo, y e) exclusión del ejercicio de una profesión reglamentada, por decisión 

del órgano profesional respectivo, por violación de un deber ético-profesional. La 

ley fue aprobada en mayo de 2010 e impide que un condenado en dos instancias se 

presente como candidato.

9. El juez federal Claudio Bonadio (Q.E.P.D.) falleció el 04 de febrero de 2020 a 

causa de una enfermedad terminal.

10. En 1994 la explosión de un explosivo dejó 85 muertos y 300 heridos en la 

AMIA, asociación judía con sede en Buenos Aires.   

11. El 30 de septiembre de 2010 tuvo lugar un motín policial considerado por 

algunos medios como un intento de golpe de Estado contra Rafael Correa. Sin em-

bargo, un sector de la oposición consideró que jamás hubo tal y se acusó a Correa 

de instrumentalizar la crisis en su favor. 

12. En septiembre de 2021, el Tribunal Calificador de Elecciones rechazara la 

impugnación contra su candidatura y autoriza Enríquez-Ominami a participar 

de las elecciones de noviembre de 2021.
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Introducción

Entre las convicciones de teóricos políticos como Montesquieu y 
Madison encontramos que una arquitectura constitucional de sepa-
ración de poderes sería suficiente para evitar abusos. Ahora bien, si 
tales teóricos políticos viviesen actualmente en América Latina se 
sorprenderían con la actuación de una parte del Poder Judicial. Por 
otro lado, en el centro del pensamiento político-constitucional, se 
va construyendo a lo largo de los siglos XIX y XX, la idea de que al Po-
der Judicial le corresponde la función de resolver los conflictos que 
surgiesen frente a la Constitución y las leyes1 entre los ciudadanos 
y entre estos y los Estados, siendo un poder o función tradicional-
mente ligada a la estabilidad y al mantenimiento del orden consti-
tucional y legal. Frente a ello, los acontecimientos recientes en toda 
América Latina parecen levantar dudas acerca de la capacidad del 
Poder Judicial para funcionar como un elemento estabilizador del 
orden político. 

En los últimos años, el expresidente Lula en Brasil; la actual vice-
presidenta de Argentina, Cristina Kirchner, y el expresidente de 
Bolivia Evo Morales, fueron ejemplos emblemáticos de la utilización 
política de procesos judiciales2 –en su mayoría de índole criminal, 
por nombrar algunas- como evidente tentativa de persecución a las 
políticas implementadas por ellos, y sobre todo al simbolismo que 
estos líderes representaban para sus pueblos. 

En este trabajo buscamos presentar un panorama del llamado law-
fare3 contra Evo Morales. Para ello, en un primer momento de resca-
te histórico, buscamos mostrar cómo la relación entre el MAS y el 
Poder Judicial se da, desde la elección de Evo Morales en 2006, de 
forma conflictiva. En un segundo momento, analizaremos algunas 
de las causas sociales, económicas y políticas y sus factores endóge-
nos y exógenos subyacentes a la persecución judicial, a fin de que se 
pueda comprender adecuadamente la complejidad de ese fenómeno 
en el contexto boliviano.  
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Finalmente, en un tercer momento, la intención es extraer leccio-
nes de la experiencia boliviana que puedan brindar un mayor rigor 
teórico-conceptual a la categoría lawfare y posibles aprendizajes 
político-institucionales para el constitucionalismo latinoamerica-
no. Seguimos, desde el inicio, un método analítico-descriptivo para 
presentar la experiencia boliviana de persecución judicial contra 
Evo Morales sin ignorar, sin embargo, la exigencia de una perspec-
tiva crítico-reconstructiva que busque en el plano de lo concreto los 
elementos que son determinantes y determinados por la categoría. 

Seguramente nuestro objetivo no es agotar las posibles interpreta-
ciones y análisis de las causas que hicieron posible una utilización 
abusiva de instrumentos jurídicos contra Evo Morales y todo lo que 
él representa para la historia latinoamericana, sino que esa expe-
riencia sirva de aprendizaje político-social y, al mismo tiempo, de re-
novación de esperanza, para que nuevos vientos democráticos con-
duzcan a nuestra América hacia un futuro de igualdad y diversidad.
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1.
La tensa relación entre el poder judicial

y el movimento al socialismo (mas). 

Desde su independencia, en 1825, Bolivia tuvo 83 gobiernos hasta la 
elección de Evo Morales en 2006. De ese total, 36 no duraron más de 
un año, siete fueron de facto y los historiadores no saben precisar 
con exactitud el número de golpes de Estado e intentos militares4. 
Todo esto hizo que los autores definieran a Bolivia como un país de 
extrema inestabilidad política, como una historia sin fin5.

Sin embargo, el diagnóstico de Rene Zavaleta Mercado, un importan-
te sociólogo e intelectual boliviano, explica que, al menos hasta1982, 
la marca social de Bolivia era la de una sociedad abigarrada en la 
cual las múltiples formas de producción existentes en su territorio 
se transformaban en una sociedad con tiempos económicos distintos 
y una composición heterogénea, con civilizaciones yuxtapuestas6. 
La inestabilidad política boliviana, por lo tanto, era tributaria mu-
cho más de las condiciones socioeconómicas y de la imposibilidad de 
que un sector se torne hegemónico frente a una sociedad abigarrada. 
De ese modo, siguiendo la línea de Rene Zavaleta Mercado, existía un 
cuadro de “Estado aparente” que atravesó la historia boliviana. 

De un lado, entonces, la existencia de una parte de la sociedad boli-
viana que incorporó la forma de vida del capitalismo y usufructuó 
de los servicios y de las posibilidades materiales que las institu-
ciones liberales pueden ofrecer. Del otro, la mayoría de la pobla-
ción permanecía al margen de la ciudadanía, sin derechos. Todo el 
aparato institucional y jurídico moderno, como el Poder Judicial, 
el Congreso, los medios, etc., estaban volcados y bajo el control de 
una parte minoritaria de la sociedad boliviana, la oligarquía de 
propietarios de la tierra y empresas ligadas a la minería7. Desde la 
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fundación de la república en 1825 hasta la revolución de 1952 los 
pueblos indígenas-originarios no habían podido votar ni ser elegi-
dos para cargos públicos. 

El régimen del general Hugo Banzer perpetró el golpe militar de Es-
tado con el apoyo de la dictadura cívico-militar brasileña, que tuvo 
lugar desde 1971 hasta 1977, y en ese contexto, sin legitimidad y con 
una inflación desenfrenada, decidió entregar el cargo, hecho que 
sumergió a Bolivia en un escenario de ingobernabilidad. Entre 1977 
y 1980, ocurrieron tres elecciones y cuatro golpes militares. A par-
tir de 1982, con la elección de Hernán Siles Suazo de la UDP, los tres 
grandes partidos del período –UDP, MNR e ADN8– iniciaron la fase 
de una democracia pactada. Para combatir la inestabilidad política, 
los grandes partidos pactaron la sucesión en el poder. 

Sin embargo, las determinaciones socioeconómicas que causaban 
la inestabilidad política no fueron combatidas. Al contrario, a Her-
nán Suazo no le fue posible repactar con el Fondo Monetario Inter-
nacional (FMI) la deuda externa de Bolivia, por entonces el país con 
mayor deuda con la institución y, frente a la altísima inflación y el 
período de crisis económica, convocó a elecciones anticipadas en 
1985. Luego de que la ADN obtuviera el 28,5 % de los votos y el 26 % 
el MNR, el Congreso tuvo que definir, en una elección indirecta, con 
un consenso entre los partidos, el nombre de Víctor Paz Estenssoro. 
Las elites económicas presionaban por la adopción de políticas eco-
nómicas neoliberales del llamado Consenso de Washington9.

El MAS surgió en un contexto de décadas de políticas neoliberales, 
conjugadas con una amplia exclusión política y social de las mino-
rías étnicas y raciales, sistemáticamente practicadas por los sec-
tores dominantes y por un aparato institucional excluyente. Pero, 
como causa inmediata, en 1997, Hugo Banzer regresó a las urnas 
como candidato por el UDN. Luego de asumir el mandato, lanzó el 
llamado Plan Dignidad, operación militar financiada por Estados 
Unidos, para acabar con toda la coca plantada en el país10. 
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Lo que se pretendía con esto era retirar el único medio de subsisten-
cia de los cocaleros, además de tratarse de un despojo cultural de los 
pueblos originarios para satisfacer los intereses económicos interna-
cionales. Frente a ello, los cocaleros se opusieron intensamente a este 
tipo de política reuniéndose en una red de sindicatos, organizada bajo 
las influencias del movimiento Katarista de la década del 70, sobre todo 
la Central Sindical Única de los Trabajadores Campesinos de Bolivia 
(CSUTCB). Con el líder aymara Felipe Quispe, en la década del 90, la 
CSUTCB adoptó formas de lucha al margen de sistemas de partidos polí-
ticos, tales como las marchas hasta La Paz y el bloqueo de rutas. Existía 
ya desde esa época un intenso debate al interior de la institución para 
que esa lucha albergase también la creación de un partido político11.

En los valles de Cochabamba, situados en la región de Chapare, como 
símbolo de la resistencia cocalera, con bases en el sindicalismo cam-
pesino surge el liderazgo de Evo Morales, hijo de madre aymara y pa-
dre quechua. Fue el diputado más votado en 1997 con la filiación de 
la Izquierda Unida (IU), Evo Morales se destacó como líder político. 
En las elecciones municipales de 1999, la sigla MAS-U (Movimiento 
al Socialismo Unzanguista) fue cedida al líder del sindicato de los 
cocaleros. Sin embargo, posteriormente la sigla U fue sustituida por 
IPSP (Instrumento Político por la Soberanía de los Pueblos)12.

Fue en el contexto de la guerra del agua y del gas13 cuando el MAS 
adquirió protagonismo electoral, como una ofensiva de los movi-
mientos sociales y de la izquierda contra las políticas neoliberales. 
El desgaste de las políticas neoliberales hizo posible que el MAS, al 
liderar los movimientos sociales como la COB, se convirtiera en la 
principal fuerza política del país. En las elecciones parlamentarias 
de 2002, en conjunto con el Movimiento Indígena Pachacuti (MIP), 
liderado por Felipe Quispe, el MAS venció en cuatro departamentos. 
Tal como describió Fernando Mayorga, fue la primera incursión exi-
tosa de campesinos e indígenas en el área parlamentaria con orga-
nizaciones propias y la primera vez que un candidato de esos secto-
res encaró la posibilidad de disputar la Presidencia14.
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En aquella elección, Evo Morales tuvo su mandato de parlamenta-
rio anulado, acusado de incitar a la violencia. En ese contexto, hay 
que tener en cuenta que Estados Unidos, a través de su embajador, 
amenazó con cortar la ayuda financiera en caso de que Evo Morales, 
quien por entonces ocupaba el cuarto lugar en la disputa presiden-
cial, fuese el vencedor de las elecciones presidenciales15. La crisis 
política, económica y social hizo que el gobierno de Carlos Mesa, 
aunque sostenido por una coalición partidista que no conseguía 
vencer la centralidad de los movimientos sociales que ocupaban los 
espacios institucionales de la política, renunciara tras una convul-
sión social vivida en marzo de 2005.

Luego de eso, Evo Morales fue elegido con el 54 % de los votos, in-
cluso con reductos conservadores. Se trató de uno de los hechos 
históricos más importantes de Bolivia, pero sobre todo de América 
Latina. Por primera vez, un indígena llegó a la Presidencia de la Re-
pública. Simbólicamente, la victoria electoral de Evo Morales tuvo 
tres consecuencias inmediatas.

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

En segundo lugar, además de quebrar con la democracia pactada en-
tre las élites hegemónicas, el simbolismo derivado de la elección del 
primer presidente indígena, precisamente en un territorio que se 
destacaba por la exclusión, la opresión y la marginalización de los 
pueblos originarios. Se trató de una esperanza para los pueblos que, 
en los contextos político y social de América Latina, habían sido 
hasta ese momento marginalizados, excluidos y violentados por un 
patrón de poder.
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Por último, aliada a esas circunstancias, la posibilidad de un pensar, 
vivir y saber alejada de las políticas neoliberales, principal causa de 
los pesados sufrimientos para el pueblo boliviano. En ese sentido, 
fue necesario reinventar las formas jurídico-políticas que se esta-
ban extendiendo en el territorio boliviano. En lugar de un “Estado 
aparente”, se propone pensarlo en un contexto concreto. Redimen-
sionarlo para el contexto plurinacional. 

El poder judicial, por su propia composición social, albergaba los in-
tereses financieros, oligárquicos e internacionales. Uno de los ma-
yores ejemplos es la creación del Tribunal Constitucional en 1999. 
Conviviendo de forma pacífica con la democracia pactada, el órgano 
había bloqueado muchas veces las posibilidades de transferencia 
de la propiedad del excedente de los hidrocarburos16. En esa tóni-
ca, gran parte de la movilización política de la izquierda boliviana 
entendía que el Poder Judicial era movilizado para atender a los in-
tereses del capital monopolista internacional y nacional que había 
sido loteado por los partidos hegemónicos17.

En este caso, el propio discurso de combate a la corrupción en el 
interior del poder judicial sirvió como justificación para la insti-
tución del Tribunal Constitucional. Transcurridos algunos años, 
el diagnóstico apuntaba que la institución de ese órgano atendió a 
intereses internacionales para asegurar la circulación del capital. 
Por lo tanto, una de las agendas de Evo Morales era romper ese ciclo 
de reproducción del capital internacional que contaba con el bene-
plácito del Poder Judicial. Los instrumentos jurídicos se mostraron 
cooptados por las elites sociales y económicas18.

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

La crisis comenzó cuando el Tribunal Constitucional decidió apartar 
a cuatro miembros indicados por el presidente al inicio del mandato 
para componer la Suprema Corte de Justicia, alegando que el presi-
dente solamente podría nombrar jueces interinos por un plazo máxi-
mo de 90 días. Como respuesta, Evo Morales solicitó la apertura de 
juicio de responsabilidades en la Cámara de Diputados. El Congreso 
formó una comisión e intimó a los jueces a prestar declaración. Con 
la ausencia de los jueces, el Congreso emitió orden de prisión contra 
cuatro de los cinco miembros del Tribunal Constitucional. En res-
puesta, el Poder Judicial decidió realizar un paro nacional19.

No podemos perder de vista que la esencia no se confunde con la apa-
riencia. En este caso, mucho más que un conflicto momentáneo, el epi-
sodio retrata una disputa al interior del propio Estado. Por un lado, un 
proyecto de poder popular que buscaba reformar las instituciones que 
sirvieron como instrumento para implantar un poder hegemónico del 
capital internacional y nacional. Por otro, el Poder Judicial como re-
presentante de los intereses del capital monopolista internacional y 
nacional que trataba de restaurar el orden neoliberal. 

2.
La utilización del poder judicial como intento

de legitimación del golpe de estado de 2019. 

Una de las piedras de toque del trabajo de la Asamblea Constituyen-
te fue el intento de romper con esa lógica institucional de un Poder 
Judicial cerrado que sirve de intereses al capital. La Constitución 
Política del Estado Plurinacional de 2009 buscó encarnar material-
mente los objetivos de una de(s)colonización del derecho moderno y 
eurocéntrico. Más allá de la ampliación de los derechos fundamen-
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tales, con nuevas perspectivas, se produjo el rediseño de las institu-
ciones democrático-liberales.

En relación con el Poder Judicial, la propuesta de una dualidad ju-
risdiccional en la que se prevé un órgano de la jurisdicción ordina-
ria y otro responsable de la jurisdicción originaria, independientes, 
representa con exactitud el respeto a la autodeterminación de los 
pueblos originarios-campesinos. En la cumbre, la institución de un 
Tribunal Constitucional Plurinacional que sería responsable por el 
control de la constitucionalidad plural. En su composición, la pre-
visión de elecciones es un elemento de rescate del poder popular ya 
que, como indica el art. 7º de la Ley 27/2010, el poder de la justicia 
también emana del pueblo, así como la duración del mandato de seis 
años, sin posibilidad de reelección continua. Además de esto, la pre-
visión de la necesidad de paridad de género en la lista de candidatos, 
con el siguiente requisito, como mínimo dos de los siete elegidos de-
bían ser oriundos de una jurisdicción originaria20. Se evidencia un 
rediseño institucional para asegurar que el ejercicio de la jurisdic-
ción refleje una democracia plural, más allá de la concepción liberal. 

Aunque fueron importantes victorias, el solo hecho de rediseñar las 
instituciones no garantizaría la disolución de las tensiones existen-
tes en la propia sociedad. Las marcas de una constitución histórica 
de una sociedad todavía abigarrada se hicieron presentes en el seno 
de la sociedad boliviana. Esos conflictos se intensificaron aún más 
con la llegada al poder de individuos históricamente excluidos. En 
ese contexto, es necesario comprender el papel que el Poder Judicial 
tuvo en la escalada de conflictos y en el golpe de Estado de 2019. 
Dos cuestiones son fundamentales para entender el papel desempe-
ñado por el Poder Judicial. Es que, aunque existía la pretensión de 
romper con la lógica del derecho moderno, la Constitución del Esta-
do Plurinacional de 2009 todavía mantuvo algunas formas políticas 
del Estado Liberal y, con eso, nos recuerda a las lecciones de Marx: 
la forma jurídico-política esconde el contenido social de la disputa 
de clases21. Así, la propia forma del derecho moderno absorbe la dis
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puta de clases en su interior, y de ahí el carácter contradictorio de 
la Constitución moderna22. Es necesario, por lo tanto, resaltar que 
esta, en su criterio moderno, contiene las condiciones que hacen 
posible la reproducción del capitalismo, en cuanto a las medidas 
que de alguna forma lo limitan. Para evitar la discusión del carácter 
contradictorio de la Constitución, la teoría jurídica liberal-burgue-
sa busca comprenderla como un dato o un producto acabado de un 
proceso, el proceso constituyente. La teoría jurídica liberal-burgue-
sa, al separar el producto del productor, termina encubriendo el ca-
rácter social y conflictivo del proceso constituyente.

Las condiciones de la contrarrevolución están dadas en la propia 
revolución. Dentro del proceso constituyente, existió el acuerdo de 
octubre entre el MAS y PODEMOS, es decir, entre La Paz y la región 
llamada la Media Luna, la más rica del país en virtud de la explo-
tación de los hidrocarburos, que cuenta con los departamentos de 
Pando, Beni, Santa Cruz y Tarija, cuya población es, en su mayoría, 
no indígena. En virtud de ese acuerdo, al mismo tiempo que se re-
conocía la autonomía indígena, el texto también adoptó la reterri-
torialización al no modificar los límites de los departamentos. En 
cuanto a los recursos naturales, al prever la minería, no se pensó en 
limitarla buscando el respeto por el medio ambiente. Sobre los as-
pectos de las autonomías indígenas, el texto constitucional adoptó 
las circunscripciones especiales y no la representación directa del 
fuero. La democracia comunitaria, aunque se encontraba presente 
en el contexto de la autonomía indígena, no ingresó a la Asamblea 
Plurinacional. Finalmente, en lo que concierne a la concepción eco-
nómica, se dio el reconocimiento de nuevos horizontes económicos 
como alternativas al poder político, pero también el fortalecimiento 
del Estado, que aparece como articulador y promotor en toda cade-
na económica.

De ahí que esas condiciones provocaran la disputa en el interior 
del propio Estado. El quiebre de la procedencia étnica y de las con-
diciones de clases realizadas por el gobierno de Evo Morales y la 



237

agenda política del MAS fueron tan radicales que eso explica, en 
gran parte, el grado de beligerancia de los sectores políticos que 
en otro momento habían sido dominantes en relación a los gobier-
nos sucesivos de Evo Morales23. El golpe de Estado de 2019 y los 
consecuentes conflictos sociales sólo se pueden explicar por una 
dimensión socioeconómica al interior de la propia Bolivia y por los 
intereses que allí convergen24.

En 2016, con la intención de competir por otro mandato en 2019, que 
sería el 4º consecutivo25, Evo Morales convocó a un referéndum para 
posibilitar un cambio constitucional. En el conocido referéndum, el 
“no” venció con un ínfimo margen de poco más del 2,6 % de los votos 
válidos. En el intento por afectar la popularidad de Evo Morales, los 
medios utilizaron estrategias de transmisión de noticias falsas que 
lo imputaban por corrupción y por el abandono de un hijo. El Caso 
Zapata, en cuya acusación un periodista mostraba un certificado de 
nacimiento de un supuesto hijo de Evo Morales llamado Ernesto Fidel 
Morales Zapata, con una chica llamada Gabriela Zapata, que lo ha-
bría buscado para beneficiar contratos con empresas chinas, según 
nos relata Igor Fuser y Fabio Castro, fue capaz de realizar estragos en 
sólo 18 días. No había tiempo suficiente para que una investigación 
verificara la información. Luego de eso, el propio periodista confesó 
la falsedad del certificado de nacimiento, pero poco importó26.

La derrota en el referéndum indicaba para las fuerzas de la derecha 
y para los intereses del capital internacional un desgaste suficiente 
que haría que Evo Morales perdiera parte de su apoyo electoral. El 
Tribunal Constitucional Plurinacional fue accionado por acción de 
inconstitucionalidad abstracta propuesta por parlamentarios del 
MAS para que analizara la constitucionalidad de la prohibición de 
reelección. En la SCP 84/2017, aunque fue blanco de varias críticas, 
este órgano juzgó la aplicación preferencial del art. 23 de la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos, por ser una norma más 
favorable a los derechos políticos, sobre las limitaciones estableci-
das por la propia Constitución Política de 200927.
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Se abrió la posibilidad de la candidatura de Evo Morales por decisión 
del TCP, confirmada por el Tribunal Electoral. En 2019, Evo Morales 
se postuló para el cuarto mandato consecutivo. Impugnado por la 
oposición y por sectores conservadores de la Media Luna, la derecha 
articuló una red de poder en las redes sociales y en la prensa  a fin de 
crear un consenso negativo en torno al gobierno del MAS y para ello 
se basó en tres puntos clave que posibilitarían la disminución de su 
popularidad: 1) el autoritarismo y la ausencia de democracia por 
parte de Evo Morales; 2) la corrupción y el uso desmedido de tráfico 
de influencia en su gestión; 3) la supuesta vinculación con el tráfico 
de drogas y actividades terroristas28. 

A pesar de esta masiva utilización de los medios, durante las eleccio-
nes del 20 de octubre de 2019 Evo Morales salió vencedor en las ur-
nas en la primera vuelta con más del 10 % de diferencia en relación 
con Carlos Mesa, el segundo candidato más votado. En ese momento 
entró en escena la figura de algunos líderes de la oposición, como 
Carlos Mesa y Luis Fernando Camacho, y la participación decisiva 
y emblemática de la Organización de Estados Americanos (OEA), a 
través de la figura de su presidente, Luis Almagro. En noviembre, la 
OEA presentó el resultado de una auditoría preliminar, luego con-
firmada por la auditoría definitiva de diciembre de 2019, en la que 
alegaba la existencia de “manipulación” y “graves irregularidades” 
que comprometerían el resultado de las elecciones29. Recomenda-
ba, entonces, la realización de un nuevo proceso electoral, aceptado 
rápidamente por Evo Morales30.

No contentos con la realización de un nuevo proceso electoral, la 
oposición, junto con el apoyo de intereses internacionales, exigía la 
renuncia de Evo Morales. La OEA tuvo un papel decisivo en la for-
mación del consenso para el retiro del MAS del poder.  Eso es lo que 
explica, por lo tanto, la rápida escalada con episodios de violencia 
que tuvo lugar en Bolivia.
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Las Fuerzas Armadas, por medio de su entonces jefe, Williams Kali-
man, y la Policía, por medio del comandante Yuri Calderón, exigie-
ron también la renuncia de Evo Morales con el argumento de traer 
el orden y la paz. Las ciudades bolivianas fueron escenarios de un 
caos en el que las fuerzas policiales, junto con las milicias de extre-
ma derecha, promovieron la violencia contra los miembros del MAS 
y sus familiares. El palacio fue invadido en una escena en la que el 
líder de extrema derecha Luis Fernando Camacho ingresó con la Bi-
blia en la mano, mientras partidarios quemaban la Whipala. Ante 
ese escenario y abandonado por las Fuerzas Armadas y la Policía, a 
fin de evitar aún más violencia, Evo Morales renunció. El presidente 
recibió asilo de México, a través del presidente López Obrador, y el 
12 de noviembre desembarcó en la Ciudad de México, luego de ser 
trasladado en un avión de la Fuerza Aérea mexicana31.

Sabiendo que estaban ante un golpe de Estado que contaba con el 
aparato militar, policial, con sectores de la oposición e incluso con 
el organismo internacional que representaba los intereses nortea-
mericanos, el vicepresidente, Álvaro García Linera; la presidenta 
del Senado, Adriana Salvatierra; el vicepresidente del Senado, Ru-
bén Medinacelli, además del presidente de la Cámara de Diputados, 
Víctor Borda, renunciaron a sus cargos para dejar abierta la suce-
sión presidencial32.

Aun así, la segunda vicepresidenta del Senado, Jeanine Áñez, que 
contaba con el apoyo de las Fuerzas Armadas, se declaró presidente 
y asumió el cargo. El 11 de noviembre, asumía como si fuera presi-
dente legítima, con la supuesta intención de convocar a elecciones, 
hecho que se dilató hasta el año 202033. Evo Morales, sin embargo, 
optó por exiliarse en Argentina, por la proximidad con Bolivia, has-
ta aguardar la pose del nuevo presidente34, que sería Luis Arce, su 
entonces ministro de Economía, en conjunto con el vicepresidente, 
David Choquehuanca, canciller de Evo Morales y líder sindical, to-
dos elegidos por el MAS. 
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La propia autodeclaración de Jeanine Áñez como presidenta fue 
declarada posteriormente por el Tribunal Constitucional Plurina-
cional como inconstitucional, lo que confirma los contornos de un 
golpe de Estado. En la SCP 0052/2021, el tribunal declaró que la 
sucesión ipso facto sólo se aplica en los términos del art. 169 de la 
Constitución. 

La pregunta era si de hecho existía la posibilidad de la sucesión para 
el ejercicio del cargo de presidente de la Cámara de los Diputados 
después de la renuncia de Víctor Borda, cuya sucesión alegaba-se 
recaía sobre Susana Guzmán quien, después de una prolongada au-
sencia por no querer ser cómplice del golpe de Estado y no querer 
convocar a la sesión extraordinaria en la que juraría la presidenta 
de facto, se debería dar por sucedida por Margarita del Carmen. En 
la decisión, el TCP consideró que la Constitución buscaba asegurar 
la validez de la renuncia de aquellos que ejercen cargo por voto po-
pular, para lo cual se debe averiguar la presencia de la manifesta-
ción espontánea de voluntad del poseedor del cargo, así como los re-
quisitos formales y materiales35. La expresidenta de facto terminó 
presa por haber participado del golpe de Estado. 

La auditoría de la OEA, conforme se supo después, fue desenmasca-
rada por investigadores del Centro de Investigación en Economía 
y Política (CEPR), por investigadores del Laboratorio de Ciencia y 
Datos Electorales del Massachusetts Institute of Technology (MIT) 
y por investigadores de la Universidad de Pensilvania. Los estudios 
muestran que no hubo fraudes electorales y que la victoria de Evo 
Morales era plenamente plausible, ya que el recuento de áreas fa-
vorables al MAS fue realizado por último, teniendo en cuenta la dis-
tancia geográfica del centro. Por lo tanto, el candidato superaría los 
10 puntos porcentuales sobre el segundo lugar, cumpliendo el requi-
sito constitucional36. 

Los estudios indican que el informe final fue realizado únicamente 
para corroborar las alegaciones del informe. Como afirma Larissa 
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Ramina, “En otras palabras, primero se aceleraron las conclusiones 
de fraude, y luego se tomaron todo el tiempo para preparar el infor-
me final, que no alcanzó a comprobar aquellas conclusiones”37. Uno 
de los investigadores encargado del estudio, incluso afirmaría que 
la OEA fue todavía más lejos. Esto es, manipuló información y escon-
dió las evidencias de las elecciones bolivianas38. 

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

En el caso boliviano, este trabajo defiende que hubo un uso del 
lawfare por parte de la OEA, teniendo en cuenta que se trata de 
una organización internacional, constituida por un tratado in-
ternacional, la Carta de la OEA, con poderes y competencia no 
sólo para observar elecciones, incluso elecciones presidenciales 
en sus Estados miembros, mediante acuerdo, sino también para 
evaluar la transparencia de los procesos electorales por medio de 
auditorías y de la elaboración de informes, que gozan de incues-
tionable autoridad y presunción de imparcialidad ante la comu-
nidad internacional39.

Concordamos y ratificamos la conclusión expuesta por Ramina. Sin 
embargo, pretendemos demostrar el papel del Poder Judicial en 
el ámbito nacional como intento de legitimar el golpe de Estado y, 
además, apartar al MAS del escenario político. Simultáneamente, el 
Poder Judicial Nacional fue cooptado para corroborar la narrativa 
de que Evo Morales, y por consiguiente todo el MAS, era una gran 
organización criminal y que cometía crímenes terroristas para la 
nación. Mientras que muchos autores destacaron el papel de los me-
dios locales e internacionales, así como el papel de líderes políticos 
de la oposición, autoridades militares, de Estados Unidos, de Argen-
tina40 y organismos internacionales como foco del consenso contra 
el MAS41, se olvidaron de la fuerte participación del poder judicial y 
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del Ministerio Público para buscar dar forma de veracidad a las acu-
saciones realizadas contra Evo Morales y contra el partido de una 
forma general. 

Para ello, sería necesario manejar los instrumentos jurídicos de 
forma indebida, para que las acusaciones se convirtieran en “ver-
dades” aceptadas por la población boliviana. Procesos, investiga-
ciones y órdenes de detención serían prácticas utilizadas por el 
gobierno de Jeanine Áñez para la persecución de los miembros del 
gobierno de Evo Morales. Algunos lograron refugiarse en la embaja-
da de México para evitar el arresto y el cercenamiento ilegal de sus 
libertades, además de evitar las constantes prácticas de violencia 
tales como la invasión y el saqueo de sus viviendas42.

Además de eso, como relatan Raúl Zaffaroni y Raúl Gustavo Ferreira, 

El exministro de la Presidencia Juan Ramón Quintana Taborga, 
el exministro de Defensa Javier Zavaleta López, el exministro de 
Gobierno Hugo Moldis Mercado, el exministro de Justicia Héctor 
Arce Zaconeta, la exministra de Culturas Vilma Alanoca Mama-
ni, el exgobernador del departamento de Oruro Víctor Hugo Vás-
quez, el exdirector de la Agencia de Tecnología de la Información 
Nicolás Laguna; todos ellos permanecen día y noche dentro de 
esta residencia, resguardados por un contingente de 40 policías 
y más de cinco vehículos por turno43.

El principal objetivo, sin embargo, era Evo Morales. El objetivo de 
consolidación del golpe de Estado por un gobierno de derecha, que 
reimplantara las prácticas económicas neoliberales y patrones co-
loniales de actuación sólo sería posible si lograban alejar del esce-
nario nacional al principal líder político que simbolizaba el ascenso 
de las capas excluidas de la sociedad boliviana. 

Así, luego de asumir, el gobierno de Jeanine Áñez determinó que 
el Ministerio Público formulara una acusación contra Evo Morales 
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por “terrorismo”, más específicamente por su participación en la 
resistencia en el golpe de Estado. Tal hecho estaría respaldado en 
pruebas extremadamente frágiles como, por ejemplo, en una lla-
mada telefónica entre Evo Morales y un dirigente campesino en el 
contexto de los cortes de ruta como forma de protesta contra el go-
bierno inconstitucional. Human Rights Watch realizó una auditoría 
y descubrió que el sistema judicial fue manipulado por el gobierno 
interino como forma de persecución contra Evo Morales y algunos 
de sus seguidores44.

Las violaciones cometidas al debido proceso legal estuvieron acom-
pañadas de detenciones ilegales. De esta forma, la organización de 
protección de derechos humanos constató que los fiscales y jueces 
que no aceptaban denunciar y arrestar a los miembros del MAS eran 
castigados incluso con detención45. Evo Morales, por ejemplo, tuvo 
su prisión decretada. La acusación era la misma: causó disturbios 
sociales y practicó terrorismo contra el Estado al no aceptar los epi-
sodios de la elección de octubre de 2019. 

De esta forma, en un primer momento, la utilización de procesos ju-
diciales de forma indebida y sin el respeto a los derechos fundamen-
tales serviría para un doble propósito: 1) ratificar las acusaciones 
y narrativas anteriormente formuladas por los perseguidores del 
MAS en las cuales se afirmaba que se trataba de una organización 
terrorista y, con ello, manipular a la opinión pública; 2) conferir una 
legitimidad al gobierno inconstitucional y al golpe de Estado. Esto 
se evidencia en los propios cargos sin ningún tipo de prueba y, ade-
más, en los argumentos utilizados por el gobierno de Jeanine Áñez. 
Esto es, que los procesos judiciales eran consecuencia del hecho de 
que las manifestaciones que tomaron el país después del golpe de 
Estado, que fueron capitaneadas por el MAS, estaban motivadas por 
la no aceptación ideológica de las propias conductas de su gobierno. 

Las tácticas fueron llevadas a tal extremo, que para justificar toda la 
narrativa acerca del hijo de Evo Morales y su conducta particular, el 
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gobierno de Jeanine Áñez inventó contra Evo Morales una acusación 
de violación, abuso sexual y trata de personas. En dicha acusación, 
investigada por un sector inquisidor de la Policía, el expresidente 
habría tenido una relación con una adolescente de 19 años. Sin em-
bargo, tal relación habría comenzado tiempo antes, cuando ella aún 
era menor de edad. Es interesante notar que la propia presunta víc-
tima fue detenida por las autoridades de aquel país y acosada para 
corroborar las narrativas inventadas por el gobierno de facto46.

Además de las estrafalarias acusaciones sin ninguna prueba en la 
realidad fática, que llegaron al punto de entrometerse con cuestio-
nes de la vida privada de Evo Morales, el golpe de Estado no conse-
guiría su intento si, en el plano político, este se hubiera alejado con 
su inmovilización política. Asilado en Argentina, el gobierno de Je-
anine Áñez sabía muy bien que el expresidente mantenía altísima 
tasa de popularidad. 

Un año después de las elecciones de 2019, los bolivianos volvían a las 
urnas para elegir un nuevo presidente. Evo Morales intentó registrar 
su candidatura para el Senado Federal por la región de Cochabam-
ba, mientras que Luis Arce y David Choquehuanca serían las caras 
visibles de la fórmula del MAS. Exiliado en Argentina desde hacía un 
año, el órgano electoral impidió el registro de su candidatura con el 
argumento de que no residía en la región, sino en Argentina. Según 
el órgano, el art. 149 de la Constitución establece como requisito para 
el cargo legislativo haber vivido en la localidad en la que se pretende 
candidatear como mínimo los últimos dos años anteriores a la elec-
ción47. Sin embargo, el órgano no abordó el tema central, es decir, si 
la exigencia de la residencia se aplicaría en el caso de Evo Morales y 
tantos otros que se refugiaron para no sufrir violencia48.

El Tribunal Constitucional Plurinacional confirmó el rechazo del 
registro de candidatura de Evo Morales, sin enfrentar la cuestión 
de fondo. La interpretación del gobierno de Jeanine Áñez fue que, 
luego de haber apartado a Evo Morales de la disputa electoral, el ca-
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mino quedaría libre para una coalición de los partidos en torno al 
proyecto neoliberal y de la derecha que volvería a gobernar Bolivia. 
No contaban, sin embargo, con la victoria aplastante de Luis Arce y 
todo el poder popular organizado desde abajo49.

3.
A modo de conclusión: ¿qué podemos aprender

con la experiencia boliviana?

El uso del término lawfare puede asumir significados diversos de 
acuerdo con el contexto en que es utilizado50. El término comenzó a 
ganar popularidad a partir de su utilización en los debates después 
del 11 de septiembre en los Estados Unidos de América. Con el fin de 
justificar la guerra contra el “terror” y todo el aparato jurídico crea-
do a partir de ese objetivo, como el Patriotic Act, el Coronel Charles 
J. Dunlap publicó un artículo defendiendo la sustitución de las inter-
venciones militares por la utilización de mecanismos jurídicos que 
tendrían el papel de causar daños menores a la propia población nor-
teamericana y, en consecuencia, mayores beneficios al imponer una 
derrota a los enemigos51. En ese sentido, lawfare aparece con el ob-
jetivo de utilizar instrumentos jurídicos con objetivos militares52.

Siguiendo la línea de Clausewitz, la victoria militar exigiría una 
combinación de energía entre gobierno, población y militares53. Así, 
existe la necesidad de disponer de instrumentos jurídicos para que se 
imponga la derrota a los enemigos elegidos por los dueños del poder. 
En ese caso, se exige una politización autoritaria a los moldes schmi-
tianos de los órganos responsables de la aplicación del derecho. 

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

De ese modo, se desprende que el derecho tiene una finalidad ins-
trumental que sirve de medio/instrumento para alcanzar esos ob-
jetivos políticos. El derecho, en lugar de ser un mecanismo de con-
tención de la violencia y de garantía de justicia y democracia, se 
convierte en violencia y arma. La ley y los procesos sólo sirven para 
determinados resultados políticos54. El debido proceso legal y las 
garantías constitucionales son vistos como formas que supuesta-
mente legitiman el ejercicio de poder y nada más. No se ven como 
garantías sustanciales de un Estado de Derecho.

Estos elementos constituyen la configuración mínima de las prác-
ticas de actores jurídicos que pueden ser caracterizadas como “gue-
rra jurídica”. Sin embargo, estas prácticas asumen formas distintas 
según se trate de contextos de países centrales y de países perifé-
ricos del capitalismo mundial. Es decir, los instrumentos jurídicos 
fueron utilizados como objeto de persecución política también en el 
contexto de países como Estados Unidos, tanto en la época del ma-
cartismo como después del 11 de septiembre.

Si en esos países los instrumentos jurídicos son utilizados como 
forma de protección de una supuesta “seguridad nacional”, es sobre 
todo en América Latina que la “guerra jurídica” está determinada 
por la confluencia de intereses financieros internacionales y nacio-
nales representados por una oligarquía que se beneficia de las po-
líticas económicas neoliberales. Esto es, en América Latina, existe 
una fuerte relación entre lawfare y neoliberalismo55.

Con toda razón, algunos autores afirman que el lawfare es produ-
cido por el imperialismo en los países periféricos del capitalismo 
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mundial. Indirectamente, se pretende utilizar los códigos penales y 
los poderes de emergencia para, en el fondo, disciplinar a los sujetos 
a través del significado de la violencia y mostrar la soberanía que, 
en este caso, es del capital monopolista56.

Los emblemáticos casos del presidente Lula en Brasil y de Evo Mo-
rales en Bolivia demuestran que no hay forma de comprender la ex-
tensión y la profundidad de la guerra jurídica si no se consideran 
las determinaciones económicas y sociales que la engendran. La 
categoría del lawfare sólo se comprende a la luz del sistema econó-
mico capitalista. 

Hay autores como Roberto Gargarella que se resisten a reconocer la 
existencia de lawfare en América Latina en relación con los gobier-
nos populares. Para él, en realidad, el Poder Judicial en la región es 
crónicamente dependiente del Poder Ejecutivo y sumiso a sus inte-
reses57. De esa forma, no correspondería hablar de guerra jurídica 
contra los detentores de mandatos en América Latina, aun cuando 
se trate de gobiernos populares de izquierda58.

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

Así, si aconteciera una total conciliación entre el Gobierno y los in-
tereses económicos, nacionales e internacionales, no habría nece-
sidad de persecución, sea judicial o política, ya que los programas 
y las políticas estatales estarían orientados a la tutela de los inte-
reses del capital nacional o internacional. El lawfare en la región 
latinoamericana surge, sin embargo, cuando hay gobiernos progre
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sistas que rompen con esa lógica. En lugar de atender sólo a los im-
perativos de los intereses del capital, promueven políticas públicas 
de redistribución de ingresos y de transformación social.

Es en ese momento cuando el capital se rearticula para desplazar a 
tales gobiernos y eventualmente a los líderes que los representan. 
En síntesis, la utilización del sistema judicial para la persecución 
de los líderes populares ocurre, según los ejemplos prácticos de la 
región desde Lula a Evo Morales, cuando el capital sufre una derrota 
en una disputa electoral y también cuando sus imposiciones políti-
co-económicas no son adoptadas. Por lo tanto, junto con las diferen-
cias entre los países, el sistema judicial parece ser también un arma 
más (en algunos casos, la principal) utilizada por el capital para 
perpetuar un sistema económico-político que favorezca a las clases 
dominantes y mantener las mismas políticas que agravan la des-
igualdad. Es decir, la guerra jurídica existe para el mantenimiento 
de una sociedad dependiente.

Pero no todo está perdido. El mayor aprendizaje que dejó la ex-
periencia boliviana del lawfare contra Evo Morales reside, para-
dójicamente, en la importancia de concretar estructuras demo-
cráticas desde abajo, que (re)fundan el orden político y social del 
Estado y de la sociedad. La victoria de Luis Arce y del MAS en las 
elecciones de 2020 representó una fuerte reacción popular contra 
el golpe de Estado. 

Si las fuerzas antidemocráticas representadas por los intereses 
financieros internacionales y la oligarquía de los terratenientes 
locales instrumentaron el aparato institucional y los medios, na-
cionales e internacionales, para debilitar las políticas sociales y 
económicas del MAS, fue la construcción de una democracia de 
base, aliada a una profunda redistribución de ingresos junto con la 
nacionalización de la explotación de los hidrocarburos y fuertes po-
líticas sociales, las que posibilitaron una resistencia político-demo-
crática al golpe de Estado de 2019.
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La victoria de Luis Arce con un porcentaje de más de 26 puntos por 
encima del candidato que alcanzó el segundo lugar, Carlos Mesa, y 
más de 40 puntos sobre el candidato elegido en el tercer puesto, el 
representante de las fuerzas conservadoras, Luis Fernando Cama-
cho, mostró la fuerza de un proyecto de construcción de una socie-
dad enfocada en la emancipación y en la adopción de políticas eco-
nómicas igualitarias. Luis Arce aumentó los votos de Evo Morales. 
Mientras que este habría tenido más del 40 %, el actual presidente 
de Bolivia tuvo más del 50 % de los votos. Desde tal perspectiva, es-
tos hechos se deben interpretar como un profundo rechazo de la po-
blación boliviana al golpe de Estado y a las prácticas de violencia y 
antidemocráticas, así como una muestra clara de voluntad de reto-
mar una profunda experiencia democrática articulada a partir de la 
base, de los sindicatos, de las rondas campesinas y de las prácticas 
tradicionales de los pueblos originarios.

Por otro lado, después de que Luis Arce asumiera la Presidencia, los 
órganos jurisdiccionales iniciaron un movimiento de responsabi-
lización de todos los que participaron del golpe de Estado y de las 
prácticas de violencia que incluyeron homicidio en serie, quema de 
casas, etc. La detención de Jeanine Áñez, bajo la acusación de geno-
cidio por la muerte de más de 20 manifestantes en 2019 a manos de 
la Policía, indica la reafirmación de la Constitución de 2009 y toda 
la arquitectura de un Estado Plurinacional que alberga a los más di-
versos sujetos constitucionales. 

Así, para hablar desde una perspectiva descolonizadora del derecho y 
del Estado, lo que las fuerzas conservadoras y los intereses internacio-
nales no consideraron es que no se pueden paralizar las luchas cam-
pesinas, indígenas y las luchas de los trabajadores encarnados en el 
proyecto político del MAS. Como bien reconoció Álvaro García Linera:

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



250

ralizado. Puedes derrotar algo cuando le quitas su fuerza moral 
o su energía. Y eso no sucedió. Ellos (el gobierno golpista) fueron 
impuestos, gracias a problemas obvios y a nuestra votación, que 
no fue tan alta como ahora. Pero la prueba es lo que está pasando 
ahora. El proyecto que intentaron paralizar y cortar por la fuer-
za el año pasado renació con un vigor impresionante, porque su 
energía aún no se ha agotado, no ha terminado. En ese sentido, el 
proyecto del MAS de inclusión social, crecimiento económico y 
distribución de riqueza continúa siendo el horizonte de esta nue-
va década que se avecina. Y para todo el continente, creo que la 
lección es que, si uno apuesta en procesos que benefician funda-
mentalmente a las personas más simples, más necesitadas, más 
trabajadoras, no está fallando. Puedes tener problemas, puedes 
tener dificultades, contratiempos, esas vueltas y volteretas ocu-
rren, pero es una apuesta que va con el sentido de la historia. Es 
distinto de aquellos proyectos que apuestan por colocarse del 
lado de las empresas, de los ricos, de los privilegiados, y que pre-
tenden, a partir de ahí, aprovecharse del resto de la sociedad. Ese 
proyecto está agotado, cada vez más rígido, autoritario. Por otro 
lado, si a la hora de tomar posición, apuestas por los trabajado-
res, si te aferras a continuar apostando por la emancipación, por 
la lucha, por el bienestar, por la mejora de las clases trabajado-
ras, puede que cedas temporalmente, pero la historia continuará 
caminando a tu lado59.

Que el proyecto político-democrático y de justicia social sea el faro 
que ilumine la historia da América Latina, y que su pueblo, sufrido y 
desposeído, resista y responda con democracia e igualdad, en detri-
mento de la violencia y de la dominación. 
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“Mentira! Y lo más odioso, lo más cínico es que mienten impune-
mente sin que nadie pueda demostrárselo (…), se amparan en la 
legítima emoción, acallan las bocas tras turbar los corazones y 
pervertir las mentes. No conozco mayor delito cívico”
(Émile Zola, Yo Acuso).

Introducción

Una nueva modalidad de guerra híbrida1 o de conflictos híbridos se 
ha instalado desde hace unas décadas en la era de la tensión mul-
tilateralismo/globalismo2 versus proteccionismo/unilateralismo. 
Según analistas militares sería una combinación de guerra regu-
lar, irregular, asimétrica, con la presencia de guerras financieras, 
guerras mediáticas y de “memes”, posverdad desestabilizadora, 
especialmente la posverdad jurídica en el ámbito del derecho penal 
punitivo, guerras y ataques cibernéticos (o ransomware), disrupcio-
nes tecnológicas, acciones terroristas globales, narcoterrorismo, 
etc., que está introduciendo cambios sustanciales en las relaciones 
geoestratégicas del siglo XXI. 

Este es un concepto bélico que se está instalando en el ámbito de la 
lucha política y/o partidista, como mecanismo de desestabilización 
interna. En el ámbito jurídico ha desembocado en el denominado 
lawfare (término usado por similitud a warfare) o guerra jurídica 
asimétrica, mediante la cual se pone en marcha una peculiar mo-
dalidad de judicialización de la política junto a la politización de la 
justicia, así como un peligroso tránsito del Estado democrático de 
Derecho hacia un Estado Judicial3 o hacia un gobierno de los jueces 
sobre importantes decisiones políticas de carácter sustantivo. Pa-
rece que la judicialización de las cuestiones políticas fundamenta-
les escapa ahora al control democrático parlamentario.
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1.
Lawfare o la nueva cruzada jurídica

El lawfare supone la utilización espuria de un sistema jurídico inter-
no para desacreditar, estigmatizar y/o perseguir a los adversarios 
políticos, convertidos simbólicamente en enemigos o en “objetivos 
militares” a abatir, con la clara intención de que el Poder Judicial in-
tervenga en el campo de las decisiones políticas centrales e, incluso, 
pueda favorecer “golpes” blandos e internos para desestabilizar los 
sistemas democráticos. En muchas ocasiones, se trata de forzar pro-
cesos judiciales para impedir la carrera política de los adversarios4 

-como ha ocurrido recientemente en Brasil- aportando pruebas y tes-
timonios falsos, o de intentar conseguir ilegítimamente lo que no se 
ha conseguido en los procesos democráticos o, incluso, desestabilizar 
gobiernos legítimos elegidos democráticamente. Finalmente, se tra-
ta de instrumentalizar el litigio judicial para eludir los diálogos que 
son necesarios para construir consensos y debates racionales.

Este tipo de guerra jurídica se hace más evidente en países donde 
persiste una estructura oligárquica y corporativa en la Adminis-
tración de Justicia, como en el Brasil. Aunque tiene elementos no-
vedosos, es una estrategia que ya existía en los sistemas jurídicos 
modernos, especialmente en el ámbito penal y en el ejercicio de su 
poder punitivo (por ejemplo, el denominado derecho penal del ene-
migo), pero que ahora adopta tácticas y tiempos diferentes. Espe-
cialmente en el ámbito de las relaciones geoestratégicas, se inten-
ta utilizar la ley para conseguir, con apariencia de legalidad, lo que 
antes se conseguiría con una ofensiva violenta e, incluso, militar, 
es decir, la utilización de la ley como un arma de defensa nacional 
frente a potenciales enemigos o amenazas. Se va construyendo de 
esta manera una narrativa de la utilización de la legalidad formal 
para alentar el miedo.
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Esta nueva modalidad de judicialización de la política y a la vez de 
politización de la función judicial está sometiendo a intereses pri-
vados especulativos y partidistas el trabajo de un colectivo de per-
sonas muy importante en el tejido social y en la defensa de los dere-
chos de la ciudadanía, es decir, los jueces y, en definitiva, el propio 
Poder Judicial. En muchas ocasiones se está sometiendo la ley, en 
cuanto expresión de la voluntad popular, al servicio de jueces coop-
tados por medios hegemónicos económicos y de comunicación, alte-
rando así la función primordial del Poder Judicial, a saber, el some-
timiento a la ley y a su correcta aplicación. 

Con ello no sólo se viola la separación y equilibrio de los poderes del 
Estado de Derecho, sino lo que es más grave, se cae en una falsa e, 
incluso, mesiánica retórica de las llamadas a la honradez política 
o a la lucha contra la corrupción sistémica, que no se encamina a 
la búsqueda de las causas de la misma, sino sólo a perseguir y cri-
minalizar a algunos objetivos concretos con intereses partidistas. 
Paradójicamente poderes judiciales oligárquicos, que en América 
Latina tradicionalmente han tenido una actitud de conveniencia 
con la corrupción estructural de sus países, son ahora los abandera-
dos de este nuevo lawfare o cruzada jurídica contra la corrupción de 
gobiernos progresistas, colocándose de esta manera al servicio de 
los intereses económicos e ideológicos de la contra revolución neoli-
beral y neoconservadora.

En ambos casos estamos asistiendo a la consolidación de un lengua-
je bélico en la disputa pública-política, cuyo precedente viene de la 
militarización de los conflictos sociales, presentados ante la opi-
nión pública como conflictos de orden público, que se puso en mar-
cha hace ya algunos lustros, como estrategia neoliberal de división 
y confrontación social. Una estrategia claramente antidemocrática 
que pretende impedir las legítimas maneras de manifestar el disen-
so y la discrepancia. Ahora es evidente el uso de las estrategias del 
lawfare para perseguir, a priori y previa criminalización, a las legí-
timas protestas sociales y a los líderes de los movimientos sociales, 
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violando derechos fundamentales constitucionales de expresión, 
reunión y manifestación5.

Todo ello parece responder a un proyecto ideológico, político y em-
presarial, orquestado por las doctrinas ultra conservadoras del 
neoliberalismo global. Tras dicho proyecto están los neo hegelianos 
defensores de la filosofía del fin de las ideologías, el “fin de la histo-
ria” o el fin de las clases sociales. Ellos intentan, ahora, enmascarar 
sus propias opciones políticas e intereses privados bajo la reivindi-
cación de unas pretendidas necesidades económicas, presentadas 
como lógicas, inexorables y derivadas de un supuesto determinismo 
tecnológico, que giran, básicamente, sobre las privatizaciones de 
los servicios públicos, la deconstrucción de los derechos sociales, la 
despolitización del derecho al trabajo y el acceso comercial y libre a 
los recursos naturales: agua, gas, petróleo, biodiversidad alimenti-
cia, electricidad, entre otros.

2.
La agonía de la conversación democrática

Vivimos tiempos en los que nos encontramos ante la presencia de 
nuevos mecanismos para eliminar el disenso en el debate político 
y, en definitiva, para eliminar las discrepancias frente al poder y al 
abuso del mismo, violentando así los límites pactados democrática-
mente. Se obvia que la esencia de la democracia radica precisamen-
te en la capacidad de disentir legítimamente para poder argumen-
tar y construir consensos compartidos. Esto supone, por lo tanto, 
una erosión interna en los sistemas democráticos liberales y en los 
pilares básicos del Estado de Derecho, que hasta ahora han sido los 
instrumentos para resolver pacíficamente los conflictos. 

La doctrina neoliberal ha impuesto, desde la década de los años 
ochenta del siglo pasado, una lógica frentista, egoísta, autista, de 
confrontación y desconfianza como alternativa al diálogo democrá-
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tico, enseñando a odiar a sus adversarios e, incluso, a sus víctimas 
(los perdedores de su propia doctrina). De esta manera, el debate 
político se ha ido invadiendo de mensajes, no de ideas, que hace al-
gunos años habrían sido considerados impropios o casi delictivos 
en las democracias liberales. Pero que ahora comienzan a norma-
lizarse, ante una cierta indiferencia social en la que no se percibe 
que se está jugando con la ira de la gente impunemente para obtener 
réditos electorales.

Vuelven a aparecer en escena mensajes de superioridad y pureza ra-
cial: blancos sobre negros, mestizos, moros, ... Mensajes de superio-
ridad de género: los hombres sobre las mujeres, criminalizando la 
lucha y la teoría feminista como una “peligrosa ideología de género”. 
Mensajes de superioridad sexual-afectiva: heterosexualidad frente 
al colectivo LGTBI+, con una incitación a la homofobia y con cier-
tas regresiones a la libertad sexual y a los derechos reproductivos 
ya reconocidos legalmente. Mensajes de superioridad de clase: los 
ricos (exitosos) sobre los pobres (fracasados), con la incitación al 
“odio al pobre” (aporofobia)6, culpabilizándole individualistamente 
de su fracaso en la sociedad (“Si usted es pobre es culpa suya”: Ken 
Loach). Mensajes de superioridad espiritual y religiosa: el conserva-
durismo católico y el fundamentalismo evangélico sobre las demás 
religiones, especialmente, sobre el islam, y sobre increencia. Men-
sajes de superioridad étnico-nacionalista y anti globalizadores: la 
supremacía de los “de dentro”, los nacionales, frente a los “de fuera”, 
sean inmigrantes, refugiados, desplazados bélicos o climáticos, con 
una vuelta al proteccionismo egoísta y una actitud de rechazo a los 
modelos de la gobernanza global (véase, por ejemplo, la defensa anti 
europeísta o eurofóbica, de los partidos y movimientos de la ultra-
derecha en varios países europeos)7. 

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

Este es un juego muy peligroso que se está instalando ya en varias 
democracias liberales tanto en América Latina como en Europa. Es 
un juego de suma cero entre la anti política y la agitación de mensa-
jes antisistema en las redes sociales, que pretenden demostrar las 
ruinas de un Estado de Derecho y un sistema democrático heridos 
por la corrupción, la inmigración y la fractura social. Mensajes que 
no entran en el fondo de la argumentación, que no construyen ideas, 
que no invocan la conversación democrática (tiempo) ni la reflexión 
(razón), sino que se centran disruptivamente en constatar y/o alar-
mar de manera inmediata sobre los problemas, reales o provocados 
(superficialidad), que preocupan a una ciudadanía empobrecida, 
desclasada, ninguneada y temerosa ante el entorno que le toca vivir. 
Pero esto no es sólo una cuestión de forma o de estética. Es también 
un problema ético y político.

Se ha puesto en marcha un lawfare o cruzada jurídica “anti dere-
chos” (ilegalización del aborto, derogación de derechos de los co-
lectivos LGTBI+, supresión de derechos socio-laborales, sustitución 
del contrato laboral por el contrato civil, leyes anti inmigración, 
etc.) de consecuencias todavía no previstas. Esta cruzada anti de-
rechos se enmascara en la reivindicación patrimonialista de unas 
libertades absolutas, supuestamente amenazadas, de unos grupos 
sociales que no quieren perder su poder institucional, social o eco-
nómico, del cual abusan ventajosamente como patrimonio unila-
teral. Por ello no están dispuestos a aceptar que los derechos y las 
libertades sean para todos, pero sí que sigan siendo una especie de 
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“coto vedado”, un privilegio, un lujo politizado para unos pocos, para 
ellos mismos. 

Lo novedoso está en que ahora esta alianza pretende suplantar la 
pactada sumisión del poder político y económico al derecho, al Esta-
do de Derecho, por un nuevo poder de mando absoluto anti corrup-
ción, una especie de neo cruzada que cautiva a unos ciudadanos 
descontentos y conducidos hacia la frustración con la política como 
tarea colectiva.

3.
Lucha contra la corrupción como combate

para el desprestigio de lo público

El lawfare político, junto con la utilización fraudulenta de las nue-
vas tecnologías de la comunicación, las fake news y la whatsApperiza-
ción de la política8 (made in Steve Bannon), como instrumentos de la 
guerra híbrida, tomaron como estrategia detonante la lucha política 
contra la corrupción sistémica en las administraciones públicas.

Los casos de corrupción generalizada han dejado de ser presentados 
como una cuestión coyuntural, para convertirlos en un problema 
global que pone en riesgo gravemente la estructuración democráti-
ca de las sociedades liberales. Algo resumible en la siguiente frase: 
“todos los políticos son corruptos”. Lo que da paso a un modelo an-
tipolítico y populista, basado en el descrédito de las instituciones 
democráticas y en la construcción de un espacio público que gira 
sobre los intereses tecnócratas de unas élites supuestamente des-
politizadas y desideologizadas.

La lucha contra la corrupción y contra el clientelismo político se 
convirtió así en el leitmotiv del desprestigio de lo público y, en los 
países latinoamericanos con gobiernos progresistas en las pasadas 
décadas fue la excusa perfecta para el ataque y derribo de la izquier



266

da, bajo la idea de que los gobiernos de izquierdas han generado una 
corrupción estructural. También en los países europeos, donde la 
narrativa ultra derechista ha transmitido el mensaje (no la idea) de 
que la socialdemocracia es la responsable del descrédito de lo públi-
co, del “derroche” y endeudamiento de los Estados de Bienestar, de 
su ineficacia y, consiguientemente, del descontento socioeconómi-
co y la fragmentación social. El mensaje alternativo era achicar el 
Estado e introducir la lógica mercantil, empresarial y técnica en su 
gestión como un nuevo paradigma de gobierno. 

Se ha vinculado la corrupción a lo público para desprestigiar a los 
políticos y a los partidos tradicionales, sin embargo, la corrupción 
de los empresarios es frecuentemente blanqueada, considerándola 
como fruto de acciones simplemente fraudulentas de “guante blan-
co”. Con ello se cae frecuentemente en la estrategia del caracol9 y, sor-
teando trampas legales, los verdaderos corruptos siguen impunes, 
beneficiándose de los réditos de la misma. Además, el discurso anti-
corrupción oculta con frecuencia prácticas de corrupción política en 
connivencia con intereses privados (por ejemplo, algunas modifica-
ciones legales y/o privatizaciones en favor de oligopolios privados) y 
enmascaradas por estrategias de lawfare10. Finalmente, es el propio 
sistema el que sostiene y reproduce la corrupción, convirtiéndola en 
un problema político central de funcionamiento informal.

Por otra parte, la corrupción no impide el desarrollo económico, 
pero sí incrementa la desigualdad social y, lo que es peor, consigue 
captar a una gran parte de la opinión pública en un círculo perver-
so de descrédito democrático de lo común, lo público y lo colectivo. 
De esta manera, las democracias ya no mueren con golpes militares 
violentos, sino mediante estrategias de debilitamiento o perversión 
de sus poderes básicos, especialmente, el sistema jurídico, el judi-
cial y los medios de comunicación, a la vez que deslegitimando a sus 
instituciones públicas11 y destruyendo las bases de la convivencia 
social y de la confianza.
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En todo este proceso faltan argumentos y debates, faltan razones, 
falta conversación democrática, falta información, pedagogía polí-
tica y diálogo racional. Sobran mensajes virtuales, simbólicos, in-
dividualistas, cortoplacistas, muchas veces falsos, incitadores de 
odio, de resentimiento económico, de odio cultural y, a veces, de me-
nosprecio social hacia los más vulnerables, impidiendo el reconoci-
miento de la existencia de los dramas comunes. Sobran mensajes, 
en fin, que apelan a los sentimientos más oscuros de los individuos. 

Todo esto está desembocando en una quiebra del Estado de Derecho, 
de la estructuración democrática de la sociedad y de una subjetividad 
moralmente comprometida con su entorno vital. Conviene recordar 
que, si falla el Estado de Derecho, la situación política deriva en auto-
ritarismo o anarquía (o en un cierto Estado de Excepción); si falla la 
democracia, la situación deriva en mayor exclusión social, desigual-
dad socioeconómica e injusticia. Cuando se aceptan y se interiorizan 
esos mensajes, se está haciendo el juego a los enemigos de la democra-
cia y a un sistema que sigue generando compulsivamente desigual-
dades de todo tipo. La cuestión es por qué hay tantos ciudadanos dis-
puestos a creer esos mensajes y a repetirlos miméticamente.

Quizás, desde un cierto elitismo intelectual, no se ha percibido a ve-
ces lo que estaba ocurriendo en la realidad más profunda de nues-
tras sociedades. En estos últimos años, desde la nueva extrema 
derecha fundamentalista global se ha buscado el voto a cualquier 
precio. Incluso, incardinado y manipulando un cierto conservadu-
rismo de la clase trabajadora y de las clases medias despolitizadas 
y desclasadas contra los efectos negativos de la globalización neo-
liberal (paro, precarización, disminución de las rentas del trabajo, 
privatización de servicios públicos,…) con el conservadurismo cris-
tiano (católico o evangélico), autoritario y racista, que se manifies-
ta contra una sociedad caracterizada por una diversidad creciente 
que ni acepta ni está dispuesto a comprender para no perder su he-
gemonía social y cultural, pero también económica. Sin duda, una 
manipulación espuria, de consecuencias todavía no previstas. 
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La corrupción, en fin, no es algo nuevo, pero ahora se intenta pre-
sentar como un mal endémico de las democracias liberales y de su 
estructuración en partidos políticos tradicionales. Por ello la lucha 
contra la corrupción se ha convertido en muchos países en el eje 
central de la disputa política y/o electoral e, incluso, en el leitmotiv 
de las nuevas estrategias del lawfare o guerra jurídica, como antes lo 
fue la lucha contra el narcotráfico o contra el terrorismo interno o 
externo. En definitiva, se ha realizado una reconstrucción ideológi-
ca y cultural de la corrupción como “abuso de un cargo público para 
obtener beneficios privados” (Banco Mundial, 2020), sobre la cual 
se ha ido construyendo el discurso anti corrupción. Pero, finalmen-
te, la corrupción, el clientelismo y el nepotismo son utilizados como 
arma política del poder económico en su propio beneficio.

4.
Hacia la reconstrucción de una cultura de lo común

El lawfare, la wahsaperización de la política, el totalitarismo tecno-
lógico12 y su instrumentalización en la lucha contra la corrupción 
deteriora la democracia y la conduce hacia estrategias de autori-
tarismo13. Eso se produce precisamente porque carecemos de una 
cultura de lo común, de lo que nos afecta e interesa a todos y caemos 
en una subjetividad descomprometida y en un individualismo des-
tructivo, que es el de aquél que utiliza el sistema únicamente para 
su beneficio propio. 

Necesitamos reconstruir una cultura del servicio público, que per-
mita separar a las instituciones democráticas del Estado de Dere-
cho de los intereses meramente partidistas y/o económicos. Esto se 
debería hacer rescatando la percepción de lo colectivo, es decir, con 
la reconstrucción de un pensamiento comunitario, dialogante y so-
lidario, capaz de generar espacios de confianza en donde todas las 
conversaciones públicas puedan tener cabida.
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Para superar este duo caótico entre lawfare y corrupción, creo que 
es imprescindible alcanzar el paso de la ética al Derecho a través de 
la acción política. O, dicho de otra manera, intentar que el poder po-
lítico alcance sus fines de justicia a través del Derecho para afron-
tar las complejidades futuras. Para ello deberíamos generar unas 
instituciones democráticas de participación y debate, adecuadas 
para que los ciudadanos y ciudadanas lleguen a acuerdos sobre una 
concepción política de lo justo, desde las diferentes y discrepantes 
concepciones individuales, y puedan construir metas socialmente 
compartidas por todos.

Liberar el alma de la gente y recuperar la cultura de lo común re-
quiere mostrar que el discurso anticorrupción no es inocente y pue-
de conducir a un comportamiento social disruptivo de lo colectivo, 
razón por la cual debe ser examinado desde un punto de vista críti-
co, si efectivamente queremos luchar por un mundo mejor, menos 
desigual, con menos abusos de poder, más conversación racional, 
más conocimiento compartido y solidaridad global.
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Notas

1. Concepto utilizado por primera vez por General Mattis y teniente coronel Ho-
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de casos en los que se ha utilizado al sistema jurídico como arma de guerra y de 

política exterior, en tanto que alternativa a la guerra tradicional, que se hace 

muy eficaz con la ayuda de los nuevos instrumentos tecnológicos. 

5. Sobre la criminalización de la disidencia política, no sólo en países autorita-

rios o escasamente democráticos, sino también en muchas de las supuestamente 

consolidadas democracias liberales, véase Rob Watts, Criminalizing Dissent. The 

Liberal State and the Problem of Legitimacy, New York, Routledge, 2020.

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

el sin recursos, el fracasado y el desamparado, bien sea inmigrante, refugiado, 

desplazado, desclasado o personas sin hogar, y que se manifiesta a veces en casos 

de vejaciones o agresiones directas, véase al respecto el libro de Adela Cortina, 

Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafío para la democracia, Ed. Paidós, Barce-

lona, 2017.

7. Cfr. más ampliamente en María José Fariñas Dulce, “Supremacismo y Fascis-

mo”, en A. Guamán, A. Aragoneses y S. Martín (dirs.), Neofascismo. La bestia 

neoliberal, Siglo XXI España, Madrid, 2019, pp.107- 120, y los demás trabajos 

recogidos en este volumen.

8. Por ejemplo, el presidente Bolsonaro ganó las últimas elecciones presiden-

http://www.usni.org/magazines/proceeding/archive/story.asp?print
http://www.usni.org/magazines/proceeding/archive/story.asp?print
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ciales en Brasil con un 55% de votos y sin participar en ningún debate político 

con sus contrincantes: las fake news difundidas por mensajería y WhatsApp lo 

hicieron todo.

9. La referencia es a la película colombiana del mismo nombre dirigida por Sergio 

Cabrera en 1993, donde ya se muestra cómo se puede utilizar la ley tramposamente.

10. Este tipo de prácticas son analizadas en María José Fariñas Dulce y Marcelo 

José Ferlín D´Ambroso, “Corrupción y Desigualdad Social: Sendas de la Antide-

mocracia” en TraHs Números especiales N°7 | 2020: Corrupción y dilemas sobre 

justicia http://www.unilim.fr/trahs -, pp. 11-26

11. Algo que han puesto de manifiesto Steven Levitsky, y Daniel Ziblatt, ¿Cómo 

mueren las democracias? Madrid: Ariel Editorial, 2018, cuando argumentan que 

las democracias ya no muren por los golpes militares violentos, sino interna-

mente por sutiles y populistas mecanismos internos, que o bien niegan las reglas 

democráticas del juego o deslegitiman a los oponentes políticos o alientan la 

violencia o el odio entre los ciudadanos.

12. Sobre el tecnototalitarismo, entendido como el control total de las vidas pri-

vadas por la tecnología, véase María José Fariñas, La amanenaza tecnototalita-

ria, en Espacio Público, Madrid, 23/05/2020, disponible en https://blogs.publico.

es/dominiopublico/autor/maria-jose-farinas-dulce/?force=1. 

13. Una referencia imprescindible sobre esta tendencia en Anne Applebaum, El 

ocaso de la democracia. La seducción del autoritarismo, Ed debate, Madrid, 2021.

https://blogs.publico.es/dominiopublico/autor/maria-jose-farinas-dulce/?force=1
https://blogs.publico.es/dominiopublico/autor/maria-jose-farinas-dulce/?force=1
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Introducción.

Reconocemos tres razones principales por las que, especialmen-
te en las sociedades capitalistas periféricas latinoamericanas, se 
dejan varios espacios a la acción soberana, según la concepción 
schmittiana de quien decide la excepción y suspende los derechos. 
Además de la presencia de un Estado de excepción permanente que 
convive con una democracia formal, que sólo se realiza plenamen-
te en la Constitución, es necesario analizar la fuerte influencia 
del positivismo analítico, que, basado en el paradigma subjunti-
vo-idealista (“esquema sujeto-objeto”) y en la pureza metodológi-
ca, amplió los límites del poder discrecional del agente dotado de 
poder de decisión.

En efecto, la estirpe analítico-normativista de referencia confiere 
al juez lo que podemos llamar autoridad primaria, otorgándole el 
poder soberano de decidir por la excepción. En otras palabras, la 
negativa a aplicar el Derecho tal cual al caso concreto como objeto 
susceptible de ser tratado por la ciencia jurídica implicó la descon-
sideración de la decisión de la excepción como indagación jurídica 
relevante. Esto es lo que se desprende, en particular, de las facul-
tades interpretativas del jurista en Hans Kelsen1 y de la teoría del 
razonamiento jurídico como término medio entre el formalismo y el 
escepticismo en la teoría del Derecho de Herbert L. A. Hart2 como 
sistema autorreferencial de normas.

En el escenario que aquí se presenta, las medidas de excepción se 
utilizan instrumentalmente en la operacionalización de gobiernos 
autoritarios que coexisten con una lógica democrática formal. Co-
existen un Estado de Derecho democrático, que se plasma formal-
mente en la Constitución y al que sólo puede acceder una parte de la 
sociedad -la económica- y un Estado de excepción, que no se asume 
como tal, pero que se basa en una técnica de gobierno permanente 
de excepción.
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1.
El mito de la concreción del estado de derecho

democrático y la excepción líquida permanente

En el ámbito de la teoría general del Estado, no es raro encontrar 
afirmaciones de que estamos viviendo la concreción, al menos en su 
sentido pleno, del Estado de Derecho democrático. Sin embargo, se 
trata de un proyecto humano y político, una concepción abstracta 
que nunca se ha alcanzado plenamente en ninguna sociedad histó-
rica conocida. Además, la cuestión del estado de excepción, así como 
las medidas de excepción dentro de las democracias contemporá-
neas, constituyéndose en falsificación del Estado de Derecho, rara 
vez se estudia.

Es notoria la resistencia a tratar el tema en el Derecho público, aun-
que Jacques Derrida haya constatado que ninguna teoría está com-
pleta si no comprende sus afasias, excepciones y ruidos3. Como se 
anticipó, es posible que esta resistencia derive de la fuerte influen-
cia, al menos en los círculos jurídicos latinoamericanos, del positi-
vismo analítico de origen kelseniano que, al no aceptar la aplicación 
del derecho establecido al caso concreto como objeto susceptible de 
tratamiento racional por la ciencia jurídica, no reconoce la decisión 
de excepción como una indagación jurídica relevante.

Si, por un lado, es cierto que el tema fue durante mucho tiempo in-
fravalorado, recientemente hemos asistido a un aumento del inte-
rés de la comunidad jurídica nacional y extranjera por la cuestión 
de la excepción y sus formas de legitimación. La observación del fe-
nómeno de las medidas de excepción como técnica de gobierno den-
tro de las sociedades democráticas ha sido analizada por diversos 
autores, aunque con sus propias nomenclaturas. Norberto Bobbio 
tituló el fenómeno “nuevos despotismos”4, que se hizo universal, 
aunque su análisis se limitó a la Italia de la fase berlusconista. Luigi 
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Ferrajoli describe el proceso de vaciado de la Constitución y la crisis 
democrática italiana como “desconstitucionalización del poder”5. 
Ronald Dworkin señala la pérdida del “common ground” de la socie-
dad6. Boaventura de Souza Santos habla de “democracia de baja in-
tensidade”7. Giorgio Agambem desarrolló la nomenclatura “Estado 
de excepción”8. Por último, entre nosotros, Rubens Casara trabajó 
en la idea del “Estado posdemocrático”9.

Aunque la tensión dialéctica entre el Estado de Derecho y el Estado 
“policial” no es reciente, estamos ante nuevas formas de discursos 
que buscan legitimar el autoritarismo estatal. La historia de la hu-
manidad no se desarrolla en fases cerradas, como su descripción di-
dáctica en períodos parece a veces a los inconscientes. Al contrario. 
Se da en procesos complejos, en los que elementos de conformación 
política y social del período anterior permanecen en el posterior. No 
hay, incluso, garantías contra retrocesos e involuciones de la civi-
lización. Hay orden en la descripción histórica, en los intentos de 
comprenderla. Sin embargo, en la historia vivida prevalece el caos.

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

Si las marcas del Estado autoritario acompañan todo el curso de 
la historia de la humanidad, incluso después de las revoluciones 
democráticas, lo que cambia, sin embargo, son las formas de los 
discursos que legitiman el autoritarismo estatal. En este sentido, 
Eugenio Raúl Zaffaroni afirma que el “Estado de derecho histórico” 
conserva, en su interior, el “estado policial”10.
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De hecho, en el siglo XXI, el autoritarismo ha cambiado de naturale-
za. Ya no se trata de una interrupción del Estado democrático para 
el establecimiento de un Estado de excepción, sino de la inserción de 
mecanismos autoritarios propios de la excepción dentro de la ruti-
na democrática, como una verdadera técnica de gobierno. En otras 
palabras, la densificación típica de un Estado autoritario dio paso 
a estructuras que coexisten con medidas democráticas y legítimas, 
fragmentando la estructura del Estado.

Las medidas de excepción percibidas en la rutina democrática va-
rían en forma y legitimación, según el grado de desarrollo del Es-
tado en el que se verifican. En los países de capitalismo tardío y pe-
riférico, existe un estado de excepción permanente (de facto), que 
coexiste con un Estado de derecho permanente (formal).

Entendida la excepción como una decisión que ocurre en la rutina 
democrática, o incluso como una técnica ocasional de ejercicio del 
poder político dentro de ella, podemos verificar dos categorías de 
excepción en los Estados contemporáneos, incluido Brasil. Existe 
un tipo de excepción meramente aparente, establecida de forma au-
torizada y regulada por el Derecho, en la que la suspensión de dere-
chos se materializa en una forma de “derecho especial”, propia para 
ser aplicada en situaciones de guerra o conflicto interno grave. Por 
otro lado, está la excepción verdadera o real, en la que, por voluntad 
política soberana y decisionista, se suspenden los derechos sin nin-
guna racionalidad transversal.

2.
Teoría de la excepción:

resumen histórico y teórico

En el absolutismo, muy presente desde el siglo XV hasta las revo-
luciones burguesas del siglo XVIII, el ejercicio de la soberanía se 
legitimaba mediante la creencia en el poder absoluto de los reyes 
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como derecho divino y, por tanto, marcado esencialmente por la 
continuidad y la vitalicidad. Según Jean Bodin, por origen divino, 
“la soberanía es el poder absoluto y perpetuo de una República”11. Al 
atribuir un carácter original al poder soberano, el autor rompió con 
la tradición del pensamiento medieval, que veía el origen del “poder 
del rey” como una atribución de la comunidad.

El Estado absolutista, “policial” o Estado autocrático presenta unas 
características que se pueden resumir así: (a) el poder se ejerce de 
forma autónoma, de ahí la expresión autocracia, es decir, el poder 
del gobernante no está sujeto al Derecho, sino sólo a su propia vo-
luntad. Por ello, el poder del gobernante es ilimitado, confundiendo 
la figura del rey con la del Estado; (b) en general, los Estados absolu-
tistas tienen un fundamento religioso, la figura del rey es divina, el 
verdadero representante de Dios en la Tierra; (c) las funciones del 
Estado se centralizan en una sola persona: el rey legisla, administra 
y juzga; (d) el modelo de Estado es irresponsable con respecto a los 
daños que causa a las personas, esto según la famosa idea de que “el 
rey no se equivoca”; y, finalmente, (e) las personas sólo posen obli-
gaciones ante el Estado, sin ningún derecho oponible a él, es decir, 
sólo hay una relación de servidumbre, y no de ciudadanía, entre las 
personas y el Estado.

Con las revoluciones americana y francesa, en 1776 y 1789, respec-
tivamente, se produjo una ruptura en el modelo absolutista de so-
beranía estatal, especialmente al introducir la idea de protección y 
reconocimiento de los derechos humanos, secularizando la noción 
cristiana de “persona”, como seres iguales, dotados de un conjunto 
mínimo de derechos exigibles frente al propio poder estatal. En con-
secuencia, el Estado autoritario perdió su legitimidad en la forma 
monárquica absolutista del período anterior, caracterizada por la 
negación de la existencia de los derechos humanos. Nace la idea del 
Estado de Derecho.
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Uno de los principales supuestos de la función del Estado de Dere-
cho reside en la idea de un Estado garante de ciertos valores. Entre 
ellos, destaca la garantía de uno de los principales conceptos de la 
filosofía política y quizá de la realidad humana: el concepto de per-
sona. Aunque la noción ha existido, en cierta medida, en la huma-
nidad en prácticamente todos los momentos históricos, fue con el 
cristianismo cuando encontró su mejor tratamiento, mientras que 
con iluminismo se laicizó.

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

Si bien la noción de pueblo creó una condición de pertenencia y, has-
ta cierto punto, de seguridad a la nación temporal y geográficamen-
te localizada, también hay una cuestión inherente que no se puede 
pasar por alto: si hay pueblos diversos, algunos de ellos son amigos 
y otros enemigos. En otras palabras, desde el supuesto anterior, se 
reconoce una relación de igualdad y diferencia dentro de la especie 
humana: cuando hay un enemigo, no hay un ser humano, sino un ser 
desprovisto de la condición de humanidad. Sin embargo, cuando se 
seculariza el concepto de persona, nace la idea de que, como todos 
somos miembros de la humanidad, todos tenemos un conjunto míni-
mo de derechos por el simple hecho de ser humanos y que, inexora-
blemente, se oponen al soberano y al Estado en su conjunto.

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

En primer lugar, hay que destacar a Thomas Hobbes, que concibió 
el contrato social, idea central en el iluminismo, como algo previo 
al reconocimiento de los derechos. Para el autor, el ser humano en 
estado de naturaleza es peligroso al vivir en permanente conflicto 
con el otro. Así, la función principal del soberano sería promover la 
pacificación social sin estar incluido en el contrato social. De esta 
línea de pensamiento surgió una importante consecuencia: cuando 
el Derecho implica en obstaculizar el funcionamiento de la sobera-
nía, debe ser eliminada. Thomas Hobbes no reconoció el derecho de 
resistencia de los ciudadanos cuando el soberano se opone al Dere-
cho, porque es preexistente a ella. Por lo tanto, en la visión hobbe-
siana, quien se resiste al soberano es reconocido como un enemigo 
que se opone a la integridad de la sociedad y a la existencia del Esta-
do. Y por estar fuera del contrato social, el enemigo político no tiene 
derechos reconocidos.

Se puede ver, por tanto, que la concepción de la soberanía, en estos 
moldes, era más relevante que el propio Derecho. La soberanía es 
algo que incluso implica la no aceptación de la idea de resistencia 
y que, por tanto, legitimaría la figura del enemigo que reclama una 
soberanía autoritaria, que no reconoce derechos.

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

La discusión sobre la teoría de la excepción encuentra una división 
entre quienes la incluyen en el ordenamiento jurídico, como Santi 
Romano, Hauriou y Mortari, que consideran el Estado de excepción 
como parte integrante del derecho positivo, y Hoerni, Ranelletti y 
Rossiter, que entienden el Estado de excepción como un derecho na-
tural del Estado a su propia conservación. Por otro lado, hay quie-
nes consideran la teoría del Estado de excepción como un fenómeno 
extrajurídico, entre los que se encuentran Biscaretti, Balladore-Pa-
llieri y Carré de Malberg12.

En Carl Schmitt, la topología “dentro-fuera” se puede explicar a tra-
vés de la excepción como doctrina de la soberanía. Al enunciar que 
el soberano es quien decide sobre la excepción, garantiza el anclaje 
de esta excepción al ordenamiento jurídico. En otras palabras, aun-
que la excepción representa la suspensión de la norma establecida 
–al margen del derecho, por tanto–, la decisión del soberano sobre 
dicha suspensión sólo es válida porque es legalmente responsable 
de la decisión (dentro del derecho). Según el autor, “el soberano se 
sitúa fuera del ordenamiento jurídico normalmente vigente, pero 
pertenece a él, ya que es competente para decidir si la Constitución 
puede ser suspendida in toto”13.

Carl Schmitt abandona la distinción entre poder constituyente y 
constituido como base de la dictadura soberana, sustituyéndola por 
la decisión. Así, la soberanía se define por el poder de decidir sobre 
el estado de excepción, suspendiendo el derecho. Aunque la conclu-
sión sea aparentemente paradójica, Carl Schmitt pretende inscri-
bir la decisión sobre el estado de excepción dentro del derecho. Por 
eso trata el tema topográficamente, en una relación dentro de la 
Ley, que luego será rechazada por Giorgio Agamben. El fundamento 
del Estado y del Derecho, por tanto, para Carl Schmitt, es la deci-
sión política, y no una hipotética norma jurídica de reconocimiento 
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o postulados. Según él, “el ordenamiento jurídico, como todo orde-
namiento, descansa en una decisión y no en una norma”14.

El principal objetivo de Carl Schmitt es inscribir la teoría de la ex-
cepción en el contexto jurídico. Es en la distinción entre norma y 
decisión donde el Estado de excepción gana contornos jurídicos, ya 
que “suspendiendo la norma, el estado de excepción ‘revela (...) en 
absoluta pureza un elemento formal específicamente jurídico: la 
decisión’ (...). Los dos elementos, norma y decisión, muestran así su 
autonomía”15.

La definición schmittiana de estado de excepción es, por tanto, “el 
lugar donde la oposición entre la norma y su realización alcanza la 
máxima intensidad”. La consecuencia es “un campo de tensiones ju-
rídicas en el que el mínimo de validez formal coincide con el máximo 
de aplicación real y viceversa. Pero también en esta zona extrema, 
o más bien precisamente por ella, los dos elementos del derecho 
muestran su íntima cohesión”16. Lo que vemos es que “el estado de 
excepción separa la norma de su aplicación para que ésta sea posi-
ble. Introduce en el derecho una zona de anomia para hacer posible 
la efectiva normatización de la realidad”17.

Giorgio Agamben, por su parte, afirmó que “la simple oposición to-
pográfica (dentro/fuera) implícita en estas teorías parece insufi-
ciente para dar cuenta del fenómeno que se supone que explica”. En 
cualquier caso, afirma que la excepción “no está ni fuera ni dentro 
del ordenamiento jurídico y el problema de su definición se refiere a 
un umbral, o zona de indiferencia, en el que el dentro y el fuera no se 
excluyen, sino que son indeterminados”18.

Aunque el autor se dedica, al menos en lo esencial, a la anomia, y 
no a la hipernomia, la relevancia de sus estudios radica en que la 
suspensión de la norma no implica su abolición. Edson Teles, utili-
zando las lecciones de ambos autores, trata las medidas de excep-
ción como algo presente en la propia jurisdicción de la estructura 
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jurídica, razón por la cual la excepción no se clasifica ni como un 
mero hecho, ni como un mero derecho, sino, sobre todo, como una 
decisión del soberano frente a la medida de emergencia que se ve-
rifica subjetivamente19.

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

El constante planteamiento del Estado de excepción como un fe-
nómeno eminentemente político, fuera del ámbito jurídico, expli-
ca en parte el desprecio con el que se trata el tema, trasladando 
la preocupación al campo de la sociología, por ejemplo. La falta de 
interés en identificar el Estado de excepción en las democracias se 
justifica, según Edson Teles, por la creencia de que sólo es posible 
identificarlo con la dictadura20. Asimismo, nuestra tradición ius-
filosófica, fuertemente influida por el positivismo jurídico, contri-
buyó a que el tratamiento de la cuestión de la excepción no tuviera 
mayor relevancia21.

En efecto, la noción de excepción no tiene cabida en el pensamien-
to de Kelsen, en la medida en que niega la hipótesis de que, en al-
gún caso, no es posible materializar la “aplicación del derecho”. Un 
ejemplo de ello es el tratamiento que se da al tema del vacío legal, 
relacionado con el dogma de la integridad (ocompletud) del sistema 
jurídico, en el que un sistema jurídico sólo se considera completo 
cuando el decisor encuentra una norma que regule cualquier caso 
que se presente, y para cada conducta existe una norma que la pro-
híbe o la permite.
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En otras palabras, para Hans Kelsen la inexistencia de una norma 
específica para el caso concreto no impide la aplicación del “orden 
jurídico” –a través de la equidad, por ejemplo–, que también es De-
recho. El ordenamiento, en esta lógica, nunca renuncia a su unidad 
y su coherencia. Ahora bien, si en esta concepción el ordenamien-
to jurídico es un conjunto de normas integradas en una relación 
de unidad, coherencia y plenitud, el elemento normativo prevalece 
sobre la decisión en la constitución del ordenamiento jurídico, su-
primiendo en consecuencia el espacio del caso excepcional y de las 
situaciones que no son normales.

4.
Anomia e hipernomia en el contexto

de las funciones del estado

Las funciones del Estado están vinculadas, explícita o implícita-
mente, a las características, propósitos y poderes del Estado. Según 
Jorge Miranda, “la conceptualización ex professo de las funciones 
acompaña el desarrollo de las teorías generales del Estado y del De-
recho público”22. En la elaboración teórica de las funciones del Es-
tado, nos apartamos del modelo clásico de la “separación de poderes 
del Estado”, compartiendo el entendimiento resumido por André 
Ramos Tavares, para quien “sólo por antonomasia se puede llamar 
separación de poderes a la doctrina que pretende explicar y justifi-
car la estructuración del ‘poder’ del Estado”23.

Esto es una consecuencia de los términos propuestos por Karl 
Loewenstein, para quien la llamada separación es, en realidad, la 
distribución de ciertas funciones a diferentes organismos estata-
les, por lo que la palabra se debe entender de forma meramente figu-
rada24. Asimismo, Georges Burdeau, según el cual sólo son objeto de 
parcelación las funciones del Estado, actividades específicas, coor-
dinadas y teleológicas, según Georges Burdeau25.
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Aunque Cicerón26, Polibio27, Aristóteles y John Locke28 han tra-
tado de alguna manera la cuestión de las funciones del Estado, le 
correspondió a Montesquieu formular, a la luz del pesimismo an-
tropológico y de una concepción ilustrada del derecho, la doctrina 
que se ha generado en las democracias occidentales. El núcleo de 
su doctrina consiste en la entrega de funciones a organismos dis-
tintos y especializados, que servirían como mecanismo de conten-
ción del poder.

Para Georg Jellinek29, el Estado tiene dos fines: uno jurídico y otro 
cultural. Desde el primer aspecto, establece y protege el derecho. 
Para el segundo, el Estado afirma la fuerza y aumenta la cultura. 
Para satisfacer estos fines, el Estado se sirve del establecimiento de 
normas abstractas y actúa concretamente para alcanzar objetivos 
específicos. Las funciones del Estado se derivan de la combinación 
de estos modos de acción. La definición e imposición de normas 
abstractas para alcanzar los objetivos del Estado constituye la fun-
ción legislativa. La definición de derechos inciertos o impugnados 
de forma concreta, según un proceso formal, constituye la función 
jurisdiccional. La realización de objetivos concretos, para cumplir 
una finalidad cultural, constituye la función administrativa.

Léon Duguit, al determinar las funciones del Estado, recurre a la no-
ción de acto jurídico, que es la manifestación de voluntad tendiente 
a producir modificaciones en el ordenamiento jurídico, ya sea pre-
sente o en un futuro próximo30. El acto jurídico, en este contexto, 
puede asumir el aspecto de acto-norma, acto-condición y acto subje-
tivo. El acto-regla se produce con la intención de modificar las nor-
mas abstractas que constituyen el derecho objetivo. La condición de 
acto hace que las normas abstractas sean aplicables a un individuo 
concreto. El acto subjetivo genera una obligación especial, concre-
ta, individual y momentánea, no impuesta por ninguna regla abs-
tracta. El acto-regla está vinculado a la función legislativa. La fun-
ción administrativa está relacionada con el acto-condición y el acto 
subjetivo, además de las operaciones materiales que garantizan los 
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servicios públicos. La función jurisdiccional consiste en la resolu-
ción de la cuestión de derecho sometida al Estado31.

En Hans Kelsen, el Estado se identifica con el ordenamiento jurí-
dico, por lo que las funciones del Estado son típicamente jurídicas. 
Las funciones del Estado corresponden a grados de realización del 
ordenamiento jurídico. La aplicación del derecho es, concomitan-
temente, su producción. Todo acto jurídico es simultáneamente la 
aplicación de una norma superior, y la producción de una inferior.

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

Esbozando un cuadro completo de las diferentes modalidades de 
las actividades desarrolladas por el Estado, Marcello Caetano, no 
creyendo que no se puedan reducir a la creación y aplicación del de-
recho, destaca la preocupación por las actividades del Estado cuyo 
contenido excede los actos de creación y aplicación del derecho. Las 
demás actividades corresponden a las funciones políticas y técni-
cas, que están en relación complementaria e interdependiente con 
las llamadas funciones jurídicas, legislativas y ejecutivas del Estado.

La función legislativa se define como la actividad de los órganos 
del Estado que comprende el establecimiento directo e inmediato 
de normas de carácter general e impersonal, innovando el ordena-
miento jurídico32. La función ejecutiva consiste en la actividad de 
los órganos cuya finalidad es, directa e inmediatamente, promover 
y garantizar el cumplimiento de las leyes y la aplicación de las san-
ciones, abarcando las modalidades jurisdiccional, caracterizada 
por la imparcialidad y la pasividad, y la administrativa, marcada, 
por el contrario, por la parcialidad y la iniciativa33.
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Jorge Miranda presenta una división tricotómica de las funciones 
del Estado considerando, para ello, la conjugación de criterios ma-
teriales, formales y orgánicos34. La innovación de esta teoría, ade-
más de la conjugación de criterios, radica en la detección de zonas 
fronterizas y funciones complementarias. Las funciones políticas, 
administrativas y jurisdiccionales se derivan de los fines o del obje-
to de los actos en razón de los cuales se desarrollan (criterio mate-
rial), en razón de los modos y formas de su manifestación (criterio 
formal) y de las instituciones a través de las cuales se practican di-
chos actos (criterio orgánico).

Presentada esa referencia teórica, la hipernomia a la que nos refe-
rimos en el presente estudio es la antítesis de la anomia; la palabra 
anomia, de origen griego, deriva de anomos, en la que a significa 
inexistencia y nomos significa norma. Por lo tanto, anomia denota, 
etimológicamente, ausencia de norma35. El término anomia fue di-
fundido en las ciencias sociales por Émile Durkheim para significar 
la llamada desintegración de las normas sociales y la pérdida de 
referencias normativas, que se deriva de la complejidad de los de-
seos humanos, naturalmente ilimitados, y de la indefinición de los 
objetivos a alcanzar36. Por otro lado, Robert K. Merton concibió la 
anomia como una ruptura en la estructura cultural, una disyunción 
entre las normas sociales y los objetivos culturales y la capacidad de 
cumplirlos, que genera la ausencia de sanción y la incertidumbre37.

Independientemente de las críticas y de la menor aceptación con-
temporánea del concepto en las ciencias sociales, al menos en la 
concepción durkheimiana, el término se incorporó al Derecho para 
significar la ausencia de norma. La hiperonimia, en cambio, se ca-
racteriza por su exceso. Por lo tanto, la hiperonimia a la que nos re-
ferimos en este estudio es un fenómeno que deriva esencialmente de 
la función estatal con la intención de modificar las reglas abstrac-
tas que constituyen el Derecho. Además, la hiperonimia comprende 
no sólo el fenómeno de la profusión de la edición de especies norma-
tivas, sino también la actuación del intérprete cualificado del deber 
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de poder sancionador que, haciendo uso de reglas y principios, ex-
presa las normas con una intensidad incompatible con ella.

5.
Revisando la lectura de la excepción en Carl Schmitt y 

Giorgio Agamben: de la incorporación al derecho
y al campo de la indeterminación al arquetipo

de la excepción en la contemporaneidad periférica

Giorgio Agamben recuperó un instituto del derecho romano –el 
iustitium–, término que significa “interrupción, suspensión del 
derecho”, para inscribir el tema de la excepción como un estado ke-
nomático, es decir, un espacio vacío y anómico, y no un estado ple-
romático, propio de las dictaduras y de los plenos poderes. Así, en 
palabras del autor, “el iustitium, en la medida en que efectúa una in-
terrupción y una suspensión de todo el orden jurídico, no puede ser 
interpretado según el paradigma de la dictadura”38. Lo que vemos 
es que “el estado de excepción separa la norma de su aplicación para 
que ésta sea posible. Introduce en el derecho una zona de anomia 
para hacer posible la efectiva normatización de la realidad”39.

Según el autor, el moderno Estado de excepción se puede conside-
rar el instituto del derecho romano llamado iustitium. Ante la se-
ñal de peligro para la República, el Senado emitía un senatus con-
sultum ultimum, solicitando alguna medida necesaria para salvar 
el Estado. Esta solicitud se basaba en un decreto que declaraba el 
tumultus (una situación de emergencia) y solía dar lugar a la pro-
clamación del iustitium.

El término iustitium significa suspensión del derecho, lo que equi-
vale a producir un vacío legal. Es la respuesta a la necesidad de rom-
per el ordenamiento para salvarlo. Giorgio Agamben aporta la defi-
nición del concepto de Nissen: “el iustitium suspende el derecho, y a 
partir de esto se dejan de lado todas las prescripciones legales. 
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Tanto Giorgio Agamben como Carl Schmitt señalan, sin embargo, 
que la excepción, como anomia, zona vacía de derecho, es relevante 
para confirmar el derecho. La existencia de la excepción confirma 
el ámbito de validez de la norma, que es el caso normal, la situación 
cotidiana45.

Para Giorgio Agamben, el estado de excepción no es una dictadura 
(constitucional o inconstitucional, comisaria o soberana), sino un 
espacio vacío de derecho, una zona de anomia en la que todas las de-
terminaciones legales -y, sobre todo, la distinción entre lo público 
y lo privado- están desactivadas. Por lo tanto, son falsas las doctri-
nas que pretenden vincular directamente el estado de excepción 
con el derecho, como es el caso de la teoría del estado de necesidad 
como fuente jurídica originaria, y de la doctrina que ve en el estado 
de excepción el ejercicio del derecho de autodefensa del Estado, o 
el restablecimiento de un estado de derecho pleromático originario 
(“plenos poderes”).

Pero igualmente falaces son aquellas doctrinas, como la de Carl Sch-
mitt, que tratan indirectamente de situar el estado de excepción en 
un contexto jurídico, basándolo en la división entre normas de dere-
cho y normas de realización del derecho, entre poder constituyente 
y poder constituido, entre norma y decisión. El estado de necesidad 
no es un “estado de derecho”, sino un espacio sin Derecho (aunque 
no es un estado de naturaleza, sino que se presenta como la anomia 
que resulta de la suspensión del derecho).

El espacio vacío de derecho parece en algunos aspectos tan esencial 
para el orden jurídico que debe buscar por todos los medios una re-
lación con él, como si, para fundarse, tuviera que permanecer nece-
sariamente en relación con la anomia. Por un lado, el vacío jurídico 
que se trata en el estado de excepción parece absolutamente impen-
sable por el Derecho. Por otro lado, lo impensable está revestido, 
para el ordenamiento jurídico, de una decisiva relevancia estratégi-
ca de la que no se puede escapar.
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Como se ha anticipado, la idea de excepción, tanto en el Derecho 
como en la Teoría del Estado y la Filosofía Política, se ha circunscri-
to siempre dentro del campo de la anomia, es decir, de la ausencia 
de norma. Es decir, la relación autoritaria del Estado con los indivi-
duos se produce a través de la suspensión de los derechos mediante 
el establecimiento de una especie de soberanía bruta, en la que la 
voluntad del soberano se impone al ciudadano.

En la época contemporánea, la excepción se ha producido como con-
secuencia de la creencia en la necesidad de que el Estado ejerza un 
poder y control indiscriminado sobre la sociedad. Así, el régimen 
jurídico propio de la guerra se incorpora al plano interno, toman-
do como enemigo a una parte de la sociedad y retirando a quienes 
pertenecen a este grupo la condición humana que les da protección 
política y jurídica.

Aunque la excepción se utiliza a menudo a través de mecanismos 
legales, su motivación es siempre política. Su adopción se justifi-
ca por la emergencia en el aspecto temporal y, en el ámbito social y 
axiológico, por la inseguridad. Es en circunstancias excepcionales, 
es decir, en la situación en la que el Estado está amenazado por el 
enemigo, cuando estos derechos pueden ser suspendidos.

Por lo tanto, una de las características del autoritarismo contem-
poráneo es, en lugar de la interrupción del estado democrático por 
el establecimiento de un estado de excepción, la inserción de meca-
nismos propios de la excepción dentro de la rutina democrática. Es 
decir, estos mecanismos se instalan en la estructura del Estado en 
forma de autoritarismo líquido que coexiste, aunque en una rela-
ción parasitaria, con medidas democráticas y legítimas. El autori-
tarismo líquido, al igual que la densificación típica del Estado auto-
ritario, es perjudicial. Confiere al Estado un poder que, diluido en la 
rutina democrática, debilita los mecanismos de control propios del 
régimen jurídico-administrativo tal y como lo conocemos.
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En resumen, porque existe la suspensión de los derechos y del pro-
pio Derecho, la relación autoritaria es, como observan Juan Dono-
so Cortés, Carl Schmitt, Santi Romano, Baladore-Pallieri, Giorgio 
Agamben y Carpentier, propios del campo de la anomia. Sin em-
bargo, hay otro fenómeno poco advertido en la contemporaneidad. 
Se trata de la producción de la excepción como resultado no de la 
ausencia, sino del exceso de normas. Por tanto, la hipernomia es un 
fenómeno que se manifiesta, por un lado, por el exceso de especies 
normativas y, por otro, por la adopción indiscriminada de concep-
tos jurídicos indeterminados en el ámbito del Derecho administra-
tivo sancionador, abriendo la posibilidad de que el intérprete cuali-
ficado con poder de decisión, utilizando reglas y principios, exprese 
normas de alta intensidad.

La textura abierta del lenguaje, la vaguedad de los principios y los 
conceptos jurídicos indeterminados contribuyen, de forma decisi-
va, a la hipernomia, otorgando al intérprete dotado de poder deci-
sorio la potestad ilegítima de conferir extensión y alcance en cada 
caso, en detrimento, entre otros, de la seguridad jurídica. Asimis-
mo, tales atributos otorgan al aplicador la posibilidad de interpre-
tar otra vez siempre la norma general y abstracta, de la que deri-
vará, también según intereses momentáneos, la sanción o no de la 
conducta y, además, la aplicación de una sanción que, desprovista 
de todo criterio jurídico objetivo y previsible, oscila según la conve-
niencia momentánea.

En efecto, la utilización cada vez más habitual de conceptos indeter-
minados en la elaboración de las normas del Derecho administrativo 
sancionador, conceptos muy amplios que abarcan potencialmente un 
gran número de situaciones, dificulta al administrado la previsión de 
cómo reaccionará el Estado ante la conducta individual.

Bajo el punto de vista analítico de la dogmática jurídica, a diferencia 
de lo que Robert Alexy entendió como “conceptos jurídicos auténti-
cos”46, los conceptos jurídicos indeterminados poseen lo que Paulo 
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de Barros Carvalho llamó heterogeneidad de contenido: “el derecho 
establecido, en su continuidad normativa, ofrece una flagrante he-
terogeneidad de contenidos, dada su pretensión de regular las con-
ductas intersubjetivas en el contexto social”47.

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

Así, la hiperonimia, incluida la producción de normas de concepto 
impreciso, fenómeno que se da hoy en día en todo el mundo y es-
pecialmente en las sociedades del capitalismo periférico, somete 
a los ciudadanos a un poder arbitrario y de excepción, ya que no 
hay control de validez sobre el espectro normativo en el que exis-
te la norma. Este fenómeno del Derecho y de la Teoría del Estado 
requiere atención. En la forma hipernómica, que genera el mismo 
efecto que la anomia, las relaciones entre el Estado y los individuos 
se dan bajo la aparente vigencia de un Estado de Derecho, cuando, 
en realidad, rige un Estado autoritario, en constante tensión con 
los valores democráticos.
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6.
Autoritarismo líquido y lawfare

El término lawfare encontró proyección en el Derecho brasileño 
debido a las aportaciones de los ilustres abogados Cristiano Zanin 
Martins y Valeska Teixeira Zanin Martins, que lideraron la defensa 
del expresidente Luiz Inácio Lula da Silva en procesos penales y que, 
junto con el profesor Rafael Valim, elaboró la producción científica 
nacional más relevante sobre el tema48.

Al constatar la insuficiencia de la dogmática jurídica clásica, así 
como de las teorías del abuso de derecho y de la autoridad, para 
responder a los desafíos impuestos por la manipulación del Dere-
cho en los moldes dirigidos, en particular, por la comúnmente co-
nocida como “Operación Lava Jato”, los autores se centraron, entre 
otras, en las investigaciones realizadas por Orde F. Kittrie49, John 
L. Comaroff50, Jean Comaroff51, Siri Gloppen52 y David Kennedy53 y, 
finalmente, realizaron una producción científica que adoptó como 
premisa el concepto de lawfare como “el uso estratégico del derecho 
con el fin de deslegitimar, perjudicar o aniquilar a un enemigo”54.

En efecto, desde el general norteamericano Charles J. Dunlap Jr, 
en 2001, revivió el término para señalar el uso del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos como arma de guerra contra las 
acciones militares de Estados Unidos55, el tema ha sido objeto de 
tratamiento científico por parte de John Comaroff y Jean Comaro-
ff, que lo calificaron como el uso del Derecho con fines de coerción 
política56, por Orde F. Kittrie, que destacó los efectos similares de 
la guerra convencional para neutralizar a los adversarios57 y, toda-
vía, por Siri Gloppen, que, adoptando una concepción más estricta, 
la calificó como una estrategia jurídica destinada a algo más que al 
mero éxito procesal, sino a la transformación social58.

Las prácticas de excepción realizadas, en particular, por las investiga-
ciones y los procesos penales, pero que no se limitan a ellos, han puesto 
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de manifiesto la insuficiencia del clásico en la evaluación de la adecua-
ción de sus procedimientos y la justicia de sus productos, así como en la 
respuesta a los desafíos del autoritarismo en la época contemporánea.

La dogmática clásica prescribe que la obediencia a la racionalidad 
jurídica –sobre todo en su pasividad, vinculación al Derecho, im-
parcialidad y deber de motivación– conferiría a la justicia una cua-
lificación técnico-jurídica que legitimaría todas y cada una de las 
técnicas de decisión. Sin embargo, la teoría de la decisión jurídica 
no se subsume, como pretende el viejo procesalismo, a la mera com-
prensión de tales aspectos.

La excepción asume rasgos particularmente llamativos en el com-
promiso de la imparcialidad de la jurisdicción, incluso a través de 
la materialización de características no probadas de la identifica-
ción de un enemigo y la suspensión de derechos debido a la supuesta 
amenaza que representaría para el Estado.

En la lógica de la lucha contra el enemigo, los procesos de excep-
ción socavaron el principio de imparcialidad en sus aspectos más 
básicos. Además, el autoritarismo líquido y las prácticas excepcio-
nales se han extendido a varios ámbitos de la toma de decisiones 
del Estado. El autoritarismo líquido no se limita, por tanto, a las 
investigaciones y procedimientos penales, al derecho administra-
tivo sancionador y a la toma de decisiones en la relación entre la ad-
ministración pública y los administrados. Se extiende por todos los 
ámbitos de la acción estatal.

Las medidas de excepción, más allá de representar una violación de 
cierto formalismo procesal, han destruido la propia relación esta-
blecida entre el Estado y los individuos en términos de civilización, 
subvirtiendo nuestra propia democracia constitucional e, incluso, 
los procesos electorales, que se vieron contaminados por la severa 
injerencia de agentes estatales investidos de poderes persecutorios 
y jurisdiccionales.
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Concretamente en relación con el Poder Judicial como agente de 
excepción, está produciendo paulatinamente decisiones que tienen 
una apariencia de compatibilidad constitucional y democrática, 
pero que se traducen en fraudes sui generis a la Constitución y, en 
consecuencia, en el vaciamiento del sentido de los derechos funda-
mentales, todo ello a través de decisiones que deconstruyen el Dere-
cho, incluso con una finalidad eminentemente extrajurídica.

La excepción sofoca, en un simulacro, la soberanía popular, así como 
los instrumentos democráticos y republicanos, los derechos funda-
mentales y, a mayor escala, la cohesión social y el sentimiento de 
pertenencia. Por estas razones, la excepción materializada en tales 
fraudes no se identifica, al menos exclusiva o indistintamente, con 
la discrecionalidad judicial, propia de las concepciones analíticas 
del Derecho, con el “error judicial” (“error in judicando” o “error in 
procedendo”), con la figura del juez solipsista que decide según su 
conciencia, con el mero abuso de derecho o de autoridad o, todavía, 
con cualquier caso inequívoco de activismo judicial u otras formas 
de decisionismo.

A la inversa de la evolución histórica del constitucionalismo, la 
deshumanización llevada a cabo por la excepción se produce eli-
giendo al enemigo y nombrándolo. Es el lenguaje que deshumaniza 
al enemigo a través del encuadre en una determinada categoría que 
le resta cualquier individualidad. En este contexto, la lógica de lo 
“lícito-ilícito”, propia del Derecho, es superada por la lógica del po-
der propia de la política. Dentro de un tribunal, el poder político de 
la toga supera, en la práctica, el poder de la ley. La acción soberana 
manipula el Derecho con fines extralegales en las más variadas ins-
tancias de decisión estatal.

La hiperonimia ha abierto el camino a los fraudes hermenéuticos que, a través del 

relato jurídico, atacan a enemigos imaginarios. En otras palabras, el Derecho es 

captado para que, a través de su lógica procesal y discursiva, sirva a los fines de 

una guerra sui generis. He aquí, por tanto, un Derecho manipulado para ajustarse 



296

a los fines de una batalla contra un enemigo que debe ser neutralizado.

La mera valoración de la compatibilidad con los ritos y el lenguaje del Derecho 

no permite, por sí misma o al menos necesariamente, la confrontación de las 

tácticas de espejismo que hay detrás de autoritarismo líquido y lawfare. El De-

recho como instrumento no convencional de combate requiere, además del mero 

análisis formal de los procedimientos, la adecuación del encuadramiento de los 

conceptos y las definiciones jurídicas, que se pongan al descubierto los artificios 

diluidos en las rutinas democráticas.

7.
Consideraciones finales

Una de las características del autoritarismo contemporáneo es, en lugar de la 

ruptura del Estado democrático por el establecimiento de un Estado de excep-

ción, la inserción de mecanismos de autoritarismo líquido que coexisten, aunque 

en una relación parasitaria, con medidas democráticas y legítimas. El autorita-

rismo líquido, al igual que la densificación típica del Estado autoritario, es perju-

dicial. Confiere al Estado un poder que, diluido en la rutina democrática, debilita 

los mecanismos ordinarios de control.

Frente a los crecientes ataques contra la democracia y contra los derechos huma-

nos y fundamentales, a través de las medidas de excepción propias de autoritaris-

mo líquido y del uso del derecho como instrumento no convencional de combate, 

es necesario que, más allá del mero análisis formal de los procedimientos, del ade-

cuado encuadramiento de los conceptos y de las definiciones jurídicas, se pongan 

al descubierto las argucias que, diluidas en las rutinas democráticas, hacen uso 

de la lógica y del discurso jurídico para neutralizar a hipotéticos enemigos.
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Los últimos acontecimientos sobre la megacausa de corrupción en 
Brasil conocida como Lava Jato han generado críticas y alarmas, no 
sólo ante la evidente politización de la justicia en Brasil implicadas 
en la parcialidad del juez Sergio Moro a cargo de la causa, sino so-
bre la influencia de agencias del Gobierno y del sector privado de 
EE. UU. en los juicios –en particular en lo relativo a la sentencia y 
prisión del expresidente de Brasil Lula da Silva. Desde el inicio del 
juicio, la defensa de Lula da Silva advirtió sobre la existencia de un 
lawfare en contra del exmandatario. En 2019, el papa Francisco, uno 
de los grandes influencers a nivel mundial, comentaba sobre una 
“nueva forma de intervención exógena en los escenarios políticos de 
los países a través del uso indebido de procesos legales y tipificacio-
nes judiciales” afirmando que “el lawfare pone en riesgo la democra-
cia de los países” pues habilita “una impropia actuación judicial en 
combinación con prácticas mediáticas paralelas.

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

En América Latina, a partir del golpe de Estado en Venezuela en 
2002, cobraron materialidad y mayor visibilidad las tensiones en-
tre estos procesos de cambio y los lineamientos políticos, económi-
cos y de seguridad establecidos por sectores locales con importante 
influencia y proyección internacional, en cierta medida alineados 
al Gobierno y el sector privado de EE.UU. Se desplegaron diversas 
herramientas de poder duro y blando plasmadas en procesos de des-
estabilización e intentos deliberados de golpes de Estado para ex-
pulsar de la esfera política formal a sectores políticos del ámbito del 
progresismo o críticos de la ortodoxia neoliberal: golpe cívico-mili-
tar, golpe parlamentario, golpe mediático, guerra psicológica, gue-
rra híbrida, con el objetivo de deslegitimar, desmoralizar y en últi-
ma instancia expulsar de la política estas experiencias y su legado. 
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En esta ponencia se sostiene que el lawfare, la guerra por la vía judi-
cial-mediática, se inscribe en este proceso de desarticulación de al-
ternativas al neoliberalismo. Se presenta en primer lugar una revi-
sión de los principales antecedentes de lawfare para luego postular 
una posible definición con el ánimo de delimitar y brindarle cierta 
operatividad al concepto en la coyuntura latinoamericana de los úl-
timos 10 años. En una segunda parte, exponemos las dinámicas de 
injerencia de EE. UU. en las dimensiones que conforman el proceso 
de lawfare, recuperando los casos de Brasil, Ecuador y Argentina, 
siendo el caso de Brasil el más extenso (por las fuentes disponibles 
y su impacto en los niveles regional e internacional). Se finaliza con 
una breve reflexión sobre el lawfare en la era Trump.

1.
Antecedentes

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

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

Se trataría de una guerra que articula diversas dimensiones y ac-
tores, locales e internacionales, para cubrir intereses económicos, 
políticos y geopolíticos deliberadamente ocultos a la opinión pú-
blica y que, en última instancia, se corresponden con la restaura-
ción o refuerzo de la vía neoliberal (Romano 2020; Vollenweider y 
Romano, 2017). Esta multidimensionalidad, diversidad de actores y 
estrategias emparentan el lawfare con la guerra híbrida, concebida 
como una continuidad de la guerra psicológica y política aplicada 
en América Latina durante la Guerra Fría (Romano, Tirado y Sojo, 
2019) y de las estrategias implementadas por EE. UU. para ampliar 
su hegemonía (Korybko, 2019). Desde este ángulo, se suele entender 
el lawfare como componente de los denominados golpes blandos, en-
tendidos como procesos de desestabilización orientados al “cambio 
de régimen” o el derrocamiento de gobiernos, centrados en herra-
mientas de poder blando, instrumentos institucionales, legales y 
administrativos que no requieren de la actuación directa de las FF. 
AA. y que cuentan con la injerencia directa o indirecta de EE. UU1.

Considerando los antecedentes académicos y los procesos políticos 
en América Latina, postulamos que el lawfare es una guerra política 
por la vía judicial, centrada en el uso indebido de herramientas ju
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rídicas para la persecución política; la aplicación de la ley como un 
arma para destruir al adversario político por la vía judicial. Opera 
“desde arriba”, por medio de un aparato judicial que representa a 
una élite económica y política, y que se eleva por encima del Poder 
Legislativo y del Ejecutivo, ampliando el margen de maniobra y po-
der para los jueces, allanando el terreno para una creciente juris-
tocracia. Propiciando desde arriba el vaciamiento y la anulación 
de la política como posibilidad de cambio. A este encumbramiento 
del aparato judicial se suman los medios de comunicación y redes 
sociales, que operan manufacturando consenso en contra o a favor 
de determinadas personalidades, grupos o sectores políticos, recu-
rriendo a voces expertas y contribuyendo a la reproducción de la 
ideología hegemónica. La eliminación y la desmoralización del ad-
versario político se concretan especialmente en el plano de la opi-
nión pública, en momentos políticos clave. El objetivo de este tipo de 
guerra es mantener el status quo neoliberal o promover un retorno 
a ese orden, incluso apelando a la violencia, al miedo y al Estado de 
excepción, bajo una apariencia de legalidad.1

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

2.
Injerencia de EE. UU. en casos de lawfare:

EE. UU. en la Operación Lava Jato

Antecedente:
Embajada e impeachment a Dilma Rousseff

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

Otra figura clave es la de Michel Temer, no sólo por haber sido el pre-
sidente de facto luego del golpe, sino como informante de la Embaja-
da de EE. UU. En una de sus reuniones allí, comentaba que el triunfo 
de Lula había generado una gran esperanza en el pueblo brasileño, 
pero que su gestión era decepcionante. Advertía que Lula tenía una 
visión muy estrecha y que ponía demasiada atención en programas 
de seguridad social que no generarían desarrollo económico algu-
no, temía por este giro a la izquierda. También acusaba al PT de co-
rrupción y fraude electoral –cargos similares a los que se utilizaron 
como pilar del golpe a Dilma, además de sugerir quitar del poder al 
PT (WikiLeaks, 22 enero 2006).

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

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

La articulación de EE. UU. con la Lava Jato adquirió visibilidad 
cuando el Departamento de Justicia abrió una causa en contra de la 
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brasileña Odebrecht, mediante la FCPA (Foreign Corrupt Practices 
Act), en diciembre de 2016. Se presumía entonces sobre la partici-
pación de agentes del gobierno de EE. UU. en el caso, colaborando 
por la vía legal. Sin embargo, existen numerosas pruebas de que ve-
nían trabajando en la causa Lava Jato desde hacía tiempo, por fue-
ra de los marcos legales establecidos para la colaboración en cau-
sas judiciales. Por ejemplo, en octubre de 2015, 17 agentes del FBI 
estuvieron en Curitiba, en una conferencia de cuatro días sobre la 
Operación Lava Jato, liderada por Deltan Dallagnol, quien recordó 
que “los estadounidenses prefieren que no divulguemos este tipo de 
cosas”. Facilitaron los esfuerzos de EE. UU. para conseguir testigos 
en las investigaciones sobre corrupción en Petrobras, evitando el 
procedimiento establecido en tratados multilaterales2, lo que ha-
bría requerido más tiempo y trámites burocráticos. Se fue inclinan-
do así la balanza a favor de EE. UU. en el caso Lava Jato (Fishman, 
Viana y Saleh, 2020).

Funcionarios de EE. UU. también participaron en la elaboración 
de la causa del Triplex de Guarujá, principal causa por corrupción 
abierta contra Lula da Silva (Salas Oroño, 2019; Proner, Cittadino, 
Ricobom y Dornelles, 2018). Dos altos funcionarios del aparato de 
justicia de EE. UU.3 afirmaron que existió una cooperación “por fue-
ra de los procedimientos oficiales” entre funcionarios de EE. UU. y 
los altos mandos que llevaban la causa Lava Jato, y en la causa de 
Lula en particular (Brasil Wire, 16 marzo 2018).

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

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

Las voces expertas y el lobby prolawfare

Pero esta actuación del Departamento de Justicia, el FBI, etc. no 
constituyó un hecho aislado. Se fue combinando con la opinión ex-
perta, tejiendo un relato y promoviendo un consenso para preparar 
un escenario favorable en la opinión pública sobre una inminente y 
urgente guerra contra la corrupción (Romano, García Fernández y 
Lajtman, 2020). Varios Think Tanks de EE. UU. tuvieron un rol ac-
tivo en ese proceso. Uno de ellos, con gran presencia en el ámbito 
empresarial de Brasil es el Americas Society/Council of the Ameri-
cas (AS/COA), fundado por David Rockefeller y que desde la década 
del 60 aboga por la vía neoliberal. Su mesa directiva está compuesta 
por CEO de multinacionales de diversos rubros, incluidos medios de 
comunicación: José A Bastos, de Merck Brazil; Mattos Filho, de Vei-
gaFilho; Marrey Jr. E Quiroga Advogados, de Brasil; Cesar Cernuda 
de Microsoft Latinamerica; DonnaHrinak de Boeing; Brian Malnak 
de Shell; Erik Oswaldde Exxomn-ExplorationCompany; ClayNeff de 
ChevronCorporation; Agustin Mayer, de Ferrere Abogados; John M. 
Moncure de Financial Times4.
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El AS/COA publica la revista Americas Quarterly, medio que reitera-
damente recordó la “acertada decisión” de destituir a Rousseff. Me-
ses después del golpe advertía que: “no fue un golpe”; “las institucio-
nes democráticas están funcionando”; “el impeachment fue positivo 
para Brasil” (Romano, Lajtman y García, 2018). Destaca el número 
de Americas Quarterly con la portada “Corruption Busters” donde 
Segio Moro aparece en calidad de superhéroe de la anticorrupción

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

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

3.
Impacto en la prensa

La desmoralización y criminalización de Dilma Rousseff y Lula da 
Silva en la opinión pública fueron el corazón del Lava Jato, junto 
con la instrumentalización política del aparato judicial y se sostuvo 
durante años no sólo a nivel nacional, sino a nivel internacional. Es 
uno de los aspectos más estudiados5 y con vínculos trazados de for-
ma clara con las operaciones psicológicas.

El dato más contundente es que el juez a cargo de la causa, Sergio 
Moro, entregó a los principales medios de prensa una conversación 
privada (obtenida de forma ilegal) entre Dilma Rousseff y Lula da Sil-
va que desató un escándalo (Ribeiro, 2018: 576). Aunque Moro al poco 
tiempo destacó que había sido un acto indebido, el impacto y el con-
senso negativo en la opinión pública en torno a los mandatarios del 
PT, ya se habían logrado. También destaca la revista Veja, que publicó 
una nota de portada culpando a Lula da Silva y Rousseff de todos los 
escándalos de corrupción, titulaba: “Dilma e Lula sabiam de tudo, diz 
Alberto Youssef a FP” (Bonin, 2014). Basaron esta publicación en la 
delación   premiada de un involucrado en la causa, que negó luego el 
conocimiento de esta información (Gazeta do Povo, 2014)

Otro momento de gran alcance mediático fue la detención de Lula 
da Silva. Con la prensa y decenas de policías en la puerta de su casa, 
sin la presencia de sus abogados, lo obligaron a salir y lo transpor-
taron al aeropuerto. Se dedicaron cientos de portadas de diarios y 
numerosas horas de televisión amostrar la imagen de Lula condu-
cido por la Policía, reforzando la idea de que la corrupción –como 
exclusividad del PT– estaba siendo abatida por el juez Sergio Moro 
(Vollenweider y Romano, 2017).
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En EE. UU., los medios contribuyeron a la proyección del Lava Jato y 
la criminalización del Partido de los Trabajadores, a la vez que real-
zaban el papel “heroico” del juez Moro:

• Brazil workers party leader intoxicated power falls from grace 
(The New York Times, 13 de mayo 2016)
• Ex presidente de Brasil sentenciado a casi diez años de cárcel 
por corrupción (The New York Times, 12 de julio, 2017)
• Former Brazilian president Lula convicted of corruption and 
money laundering (The Washington Post, 12 de Julio, 2017)
• A Judge´s bid to clean up Brazil from the bench (The New York 
Times, 25 de Agosto, 2017)
• Lula, once Brazil’s most popular politician, faces ruling that 
could send him to jail (The Washington Post, 23 de enero, 2018)
• Brazilian court upholds corruption conviction of former presi-
dent Lula, potentially ending his political career (The Washing-
ton Post, 24 de enero, 2018)
• Spektor (2016) “Corruption busters: Sergio Moro”. Americas 
Quarterly, Council of the Americas (COA)
• Latin America Advisor (8 febrero 2017) “What is the long-term 
impact of the Petrobras scandal?”, Inter American Dialogue 
(IAD)

Intereses geopolíticos y geoeconómicos en juego

Un ejemplo de los intereses geopolíticos en juego es el de las reser-
vas de hidrocarburos descubiertas en aguas submarinas brasileñas 
durante la administración de Lula da Silva, las reservas del Pre-Sal 
(2005). Desde ese momento, se decide que serán gestionadas por Pe-
trobras, empresa nacional de petróleos. No obstante, la importancia 
de los yacimientos atrajo múltiples interesados. En los documentos 
WikiLeaks se puede hacer un seguimiento del lobby de petroleras y 
empresas del complejo industrial-militar estadounidense para ac-
ceder a estas reservas (Kozloff, 2013; Romano y Salas Oroño, 2017). 
Pasados dos meses del impeachment a Rousseff, Chevron, Exxon Mo-
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bil, Repsol, Statoil, Royal Dutch Shell invirtieron para ganar lici-
taciones de bloques petroleros offshore (en plataforma submarina 
brasileña) (Romano, García Fernández y Lajtman, 2018). En 2019, 
las reservas del PreSal aportaron el 61,3 % de la producción nacio-
nal total de hidrocarburos, en un marco de descapitalización de las 
empresas estatales, incluida Petrobras, que ese año invirtió 36,1 % 
menos que en 2018 (CESLA, 3 febrero 2020).

Otro ejemplo es el del uso de la base de Alcántara por parte de fuer-
zas de seguridad de EE. UU., que durante el gobierno de Lula no fue 
permitido y se volvió a habilitar bajo la gestión de Temer. Desde 
entonces, representantes de empresas estadounidenses como Loc-
kheed Martin, Boeing, Vector Space Systems y Microcosm visitaron 
la instalación y demostraron interés en la utilización de la misma 
para el lanzamiento de satélites. En 2019, Boeing concretó la com-
pra de la estatal de aviones brasileña, Embraer (CESLA, 29 enero 
2020) y se firmaron acuerdos para lanzamientos espaciales desde 
la base brasileña, con tecnología estadounidense (US. Embassy, 26 
noviembre 2019). Se suman nuevos acuerdos bilaterales para pa-
tentar descubrimientos científicos en conjunto con EE. UU. y para 
el desarrollo de energía nuclear con fines pacíficos. Este último ru-
bro, durante las gestiones de Lula da Silva, había sido desarrollado 
en conjunto con Francia, de cara a la construcción de un astillero 
para submarinos nucleares. En varios documentos filtrados se ex-
plica la urgencia de que el desarrollo nuclear y aeroespacial fuera 
liderado por empresas estadounidenses como Boeing –en lugar de 
empresas francesas (WikiLeaks, 2010).

Otro rubro de interés para el sector público-privado de EE. UU. es el 
de infraestructura. La implosión de la constructora Odebrecht tuvo 
repercusiones en el desarrollo en infraestructura en toda la región. 
Dejó vacantes cientos de proyectos y otros a mitad de construcción. 
En 2019, el secretario del Tesoro estadounidense, Wilbur Ross, ad-
virtió que el aliado preferencial para la expansión de EE. UU. en in-
fraestructura es Brasil, con quien se firmó un Memorándum de 
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Entendimiento que privilegia inversiones estadounidenses en ese 
rubro (Romano, García Fernandez y Lajtman, 2019).

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

El gobierno de Bolsonaro se destaca por un aumento de la depen-
dencia en términos de seguridad con EE. UU., vinculado a incursión 
de EE. UU. en territorio y espacio aéreo brasileño, así como acceso 
a recursos estratégicos y creciente cooperación (cooptación) en el 
ámbito del desarrollo tecnológico del país (Romano, 2020a). Brasil 
pasó de ser una de las potencias emergentes en los niveles global y 
regional, con una economía fuerte y capacidad de liderazgo, a ser un 
país sumido en el caos. Y es precisamente ese el objetivo del lawfare 
como eslabón de una guerra a mediano plazo, la guerra híbrida, que 
podría explicar lo que está sucediendo en Brasil. Lo cierto es que el 
Brasil de Bolsonaro ya no es competencia para EE. UU.

EE. UU. y el lawfare en Ecuador

Con la llegada al gobierno de Lenín Moreno, se esperaba una conti-
nuidad del proceso de cambio iniciado por Alianza País, el partido 
liderado por Rafael Correa. Sin embargo, en un giro en ese enton-
ces sorpresivo, apenas iniciado su mandato, Moreno centró sus 
energías en una guerra contra la corrupción que se tradujo en una 
persistente persecución por la vía judicial contra Rafael Correa y 
los y las funcionarias y militantes vinculados al líder. La sorpresa 
y las dudas sobre el accionar de Moreno se fueron aclarando en la 
medida en que apareció documentación sobre sus vínculos con va-
rios sectores de la derecha y, sobre todo, cuando se publicaron ca-
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bles WikiLeaks que ponían en evidencia su relación con la embajada 
estadounidense –no es un hecho fortuito que el Lenín Moreno haya 
quitado el apoyo a Assange, exacerbando su judicialización y crimi-
nalización, dejándolo prácticamente en manos del gobierno esta-
dounidense.

Esta guerra contra el correísmo, justificada con el relato de batalla 
anticorrupción, tiene varias características propias que lo trans-
forman en un “lawfare recargado”: persecución política por la vía 
judicial, por la vía administrativa, quiebra económica del implicado 
y familiares, proscripción o inhabilitación del partido político (El 
País, 21 julio 2020), e incluso reforma de la constitución6 para faci-
litar la persecución política del correísmo. El objetivo de eliminar al 
adversario político es de tal grado, que obligó a pedir asilo a México 
a varios de los y las funcionarias que son considerados aliados de 
Correa (al igual que durante las dictaduras cívico-militares desde 
los 70). El nivel de criminalización del enemigo político y los méto-
dos utilizados para la persecución incluyen el miedo e incluso el te-
rror en los implicados y familiares, marcando un preocupante paso 
del lawfare al lawfear (Romano y Vollenweider, 2020).

Desde el cambio de gobierno, se abrieron causas contra al menos 
300 funcionarios y asambleístas de Alianza País por enriqueci-
miento ilícito, asociación ilícita, peculado, delincuencia organi-
zada, instigación, lavado de activos, tráfico de influencias, entre 
otras7. El primero que cayó fue el Jorge Glas, vicepresidente, quien 
está preso desde octubre de 2017, sin evidencias que justifiquen su 
arresto -condenado en primera instancia a seis años de cárcel, acu-
sado de sobornos a la constructora Odebrecht (Gómez Daza y Calde-
rón Castillo, 2019). Al expresidente Correa le abrieron al menos 12 
causas. La sentencia más reciente es por el Caso Sobornos (2020), 
sin embargo, la persecución comenzó en 2017, destacando el “Caso 
Balda”, que dejó al expresidente en condición de “prófugo de la justi-
cia” (pues ya residía en el extranjero antes del proceso judicial). El 
gobierno de Lenín Moreno intentó, sin éxito, que Interpol lo detuvie
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ra, pero el organismo consideró la solicitud como una violación a los 
derechos del expresidente, lo mismo intentó contra el excanciller 
Roberto Patiño, exiliado en México. El organismo también se negó.

El escenario se agravó a partir de la ola de protestas desatada en 
octubre de 2019 contra el paquetazo de medidas neoliberales, que 
fue contrarrestada con una fuerte represión a manos de las fuerzas 
de seguridad: 1.192 personas detenidas y 1.340 heridas (La Vanguar-
dia, 17 octubre 2019). En ese contexto, allanaron locales de la oposi-
ción al Gobierno, casas particulares y dictaron prisión preventiva 
y cárcel para numerosos representantes, funcionarios y militantes 
vinculados al correísmo. Destacan los casos de Paola Pabón, Virgi-
lio Hernández, Christian González, acusados de rebelión por haber 
participado en las manifestaciones. A partir de ese momento varios 
funcionarios y asambleístas pidieron refugio a México, ante la viru-
lencia de la persecución política (GK, 9 enero 2020).

EE. UU. y el Caso Sobornos

Con respecto a la injerencia de EE. UU., es significativo el Caso So-
bornos, por el cual se acusa de corrupción al expresidente Correa (y 
varios de sus funcionarios) y se lo sentencia a ocho años de prisión 
y 25 años de prohibición para participar en actividades políticas.

En diversos medios de comunicación se expuso que el Caso Sobornos 
surgió “después de que la Fiscalía iniciase la investigación en abril 
del 2019 tras una publicación periodística del portal Mil Hojas en la 
que se exponían los nombres en clave de los altos cargos y los empre-
sarios supuestamente implicados” (El País, 7 abril, 2020). Mil Hojas 
es una fundación financiada por la National Endowment for Demo-
cracy (NED), organismo bipartidista que depende de la USAID, del 
Departamento de Estado8. En 2018 recibió 55.000 dólares.9

En enero 2014, El Telégrafo (prensa ecuatoriana) publicó un infor-
me especial sobre el financiamiento de la USAID en Ecuador, afir-



319

mando que la NED financiaría un proyecto mediático en Ecuador. 
Allí figura el proyecto de Mil Hojas y el rol protagónico del periodista 
del diario El Universo, Christian Zurita. Mil Hojas tendría por objeti-
vo potenciar la oposición al gobierno ecuatoriano con un medio de 
comunicación propio en Internet y Zurita sería uno de los encarga-
dos de “investigar lo que la agenda propusiera” (El Telégrafo, 6 enero 
2014). En el proyecto inicial, también participó el periodista ecuato-
rianos Juan Carlos Calderón, en su momento (y hasta la actualidad) 
director del medio Digital PLAN V, también financiado por la NED10. 
De este proyecto también participa el periodista Fernando Villavi-
cencio11, presidente de la Comisión de Fiscalización de la Asamblea 
Nacional (gobierno Guillermo Lasso). Juan Carlos Calderón, es tam-
bién director de FUNDAMEDIOS (Fundación Andina para la Obser-
vación y Estudio de Medios), que también recibe financiamiento de 
la NED, en 2018 recibió 65.000 dólares12   En el transcurso del Caso 
Sobornos, la Fiscalía llamó a atestiguar al policía Fausto Fuentes, 
quien afirmó que en la causa realizó diez partes policiales, entre los 
que estaba el elaborado el 3 de mayo (2019), que dio origen a la in-
vestigación. Explicó que en una verificación rutinaria de redes so-
ciales conoció una noticia sobre un presunto delito que aparecía en 
la cuenta de Twitter de la Fundación Mil Hojas sobre una “Receta 
Arroz Verde”. Según él, la fuente informativa hablaba de un supues-
to financiamiento a la campaña del expresidente Rafael Correa y del 
ex vicepresidente Jorge Glas, del 2013. Al ser consultado por la de-
fensa del exmandatario Correa, Fausto Jarrín, sobre cuántos partes 
él habría suscrito a partir de noticias de Twitter, él reconoció que 
era el primer parte que hacía sobre noticias encontradas en esa red 
social (El Universo, 12 febrero 2019).

La Fiscalía también llamó a atestiguar al periodista Christian Zuri-
ta como autor de “arroz verde” publicada en portal Mil Hojas. Zurita 
no reveló la fuente de la que obtuvo más de 6.000 documentos ana-
lizados para la nota periodística en un mes y medio, entre marzo y 
abril de 2019 (El Universo, 12 febrero 2019), abriendo importantes 
sospechas sobre vínculos privilegiados con inteligencia. Se suma
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ron el exlegislador César Montúfar y el periodista Fernando Villavi-
cencio13, que realizaron una acusación particular en el caso Sobor-
nos 2012-2016, rubricada y firmada a finales de agosto de 2019 ante 
la Corte Nacional de Justicia (CNJ). Acusaron a cinco exfunciona-
rios públicos, entre ellos el expresidente Rafael Correa, al ex vice-
presidente Jorge Glas, y cuatro empresarios (El Universo, 29 agosto 
2019). Una de las fuentes que les sirvió de soporte para la acusación 
fue la investigación de Mil Hojas sobre la causa Odebrecht14. Un dato 
clave es que Montúfar fue director de la Corporación de Participa-
ción Ciudadana, ONG también financiada por la NED (Solís, 2005), 
y presentó tempranamente una denuncia contra Jorge Glas por de-
lincuencia organizada.

4.
Proyección internacional del lawfare

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

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

En la misma línea, Fundamedios, dirigido por Juan Carlos Calderón, 
informa que es miembro de la International Freedom of Expression 
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Exchange, la Sociedad Interamericana de Prensa, y que cuenta (en-
tre otros) con los siguientes socios: NED; USAID; Konrad Adenauer 
Stiftung; Friedrich Ebert Stiftung; Open Society Foundations; Ban-
co Pichincha; District Design Group; CAF Banco de Desarrollo de 
América Latina; IFEX; The Freedom House. Cada uno de estos or-
ganismos tiene un historial propio y articulado de injerencia en la 
región, a través de la asistencia para el desarrollo y la manufactura-
ción de la opinión pública15.

El gobierno de Lenín Moreno implicó a todas luces una reversión de 
procesos caracterizada por la renuncia a políticas soberanas, acom-
pañadas por el estrechamiento de los vínculos con EE. UU, a través 
de nuevos acuerdos con su sector público-privado16: en materia de 
seguridad/militar, garantizando el acceso a recursos estratégicos 
–recordando que durante el mandato de Correa se negó el acceso 
a la base de Manta- sumando un aliado a la guerra híbrida librada 
contra Venezuela, permitiendo la presencia de la DEA y el FBI; en 
materia de asistencia para el desarrollo, propiciando el retorno de 
la USAID y el alineamiento a las Instituciones Financieras Interna-
cionales, que estuvieron en tensión con los gobiernos de Correa. Los 
resultados perniciosos de estas políticas para las mayorías, queda-
ron al descubierto durante la ola de protestas de octubre de 2019.

5.
EE. UU. y las causas anti-K en Argentina

La causa Nisman (y el rol de EE. UU.)

En el mes de enero de 2015, a inicios del año electoral, se culpó a 
la presidenta Cristina Fernández de la muerte del fiscal Nisman. 
El fiscal fue encontrado muerto en su departamento, un día antes 
a presentar pruebas culpando a la presidenta de “traición a la pa-
tria”; la acusaba de “decidir, negociar y organizar la impunidad de 
los prófugos iraníes en la causa Asociación de Mutuales Israelíes Ar
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gentinas (AMIA) con el propósito de fabricar la inocencia de Irán”. 
Este encubrimiento habría sido acordado con Irán en el marco de un 
Acuerdo de Entendimiento bilateral. Indudablemente, esta acusa-
ción y la muerte del fiscal generaron una gran desestabilización en 
el Gobierno (Vollenweider y Romano, 2017).

Durante las gestiones kirchneristas, Nisman había llevado adelante 
la investigación sobre el atentado a la AMIA de 1994, atentado que 
desde un inicio fue atribuido a “terroristas iraníes”. La prensa ten-
dió a olvidar a los otros posibles culpables barajados en ese momen-
to, que incluían actores del eje Israel-EE. UU. En esta línea, son sos-
pechosos los extractos de documento de la Embajada de EE. UU. en 
Buenos Aires relativos al caso AMIA, donde aparecen afirmaciones 
que aluden a que se estaba ganando la batalla de la opinión pública 
para convencer de que Irán había sido responsable a pesar de que no 
había evidencias duras. Desde ese momento, el objetivo fue aislar 
políticamente a Irán, culpándolo sin pruebas de ese acto terrorista. 
Por eso toda investigación que llegaba a conclusiones que se alejara 
de la pista iraní era descartada por los altos mandos de Washington, 
incluso algunas producidas por instituciones oficiales estadouni-
denses (Escudé, 2015).

El caso se desarrolló a lo largo de varios años, con marchas y contra-
marchas: cambios de jueces a cargo y con fuertes intereses geopolí-
ticos en juego. Entre otras irregularidades, existen pruebas de que 
Nisman informaba periódicamente de los avances de la investiga-
ción a la Embajada estadounidense en Argentina. Sergio Burstein, 
dirigente de Familiares y Amigos de Víctimas de la AMIA, aseguró 
que cuando pidió a Nisman que le pasara traducidos al inglés todos 
los papeles sobre el rol de Irán en el atentado, recibió los archivos 
traducidos no por un traductor de la Fiscalía, sino por un traductor 
de la Embajada de EE. UU. en Buenos Aires.

De este entramado hablaron poco los medios y se centraron en cam-
bio en la denuncia que había hecho Nisman a la presidenta Kirchner 
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por haber “fabricado la inocencia” de los supuestos perpetradores 
del atentado a la AMIA, en complicidad con el gobierno de Irán, a 
cambio de beneficios comerciales y políticos. Aunque no existieron 
pruebas fehacientes, el linchamiento mediático operó con éxito en 
año electoral: ni siquiera el resultado del proceso judicial logró re-
vertir esa imagen que se materializó, por ejemplo, en la consigna 
“todos somos Nisman”.

En efecto, en junio de 2020, se publicó documentación que da cuen-
ta de que Cristina Fernández de Kirchner no intentó encubrir a los 
iraníes que podrían haber estado implicados en la causa de la AMIA. 
La Interpol advierte que el memorándum de entendimiento con el 
país de Medio Oriente hacía explícito que no se abordaría ese asunto 
sensible (Página 12, 26 junio 2020).

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

Sin embargo, la causa por corrupción más importante contra Cris-
tina Fernández y varios de sus funcionarios es la Causa Cuadernos, 
abierta durante el gobierno de Mauricio Macri, construida en torno 
al trabajo de inteligencia realizado por algunos funcionarios de tur-
no, así como la presencia de personal de diversas áreas del gobierno 
estadounidense interesados en seguir de cerca los casos judiciales y 
proveer asesoramiento.

El gobierno de Macri convocó la presencia expertos del Departa-
mento del Tesoro y de la Comisión de Valores para asesoría y capaci-
tación en la lucha contra el lavado de dinero en la Comisión Nacional 
de Valores (CNV). En las reuniones (del 10 al 14 de diciembre 2018) 
destacó (por su repetición) la figura del delator (en continuidad con 
el protagonismo que se viene dando a la delación premiada como re-
curso a veces principal de los juicios por corrupción en Brasil). El 
mismo año, desarrolló tareas una misión del Departamento de Jus-
ticia, también focalizando en la figura del delator, y les aseguraron 
que para colaborar con EE. UU. no era necesario hacerlo vía 
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Cancillería, sino que podían escribirles directamente a sus casillas 
de correo personales (al igual que en Brasil, facilitar la comunica-
ción salteando los obstáculos burocráticos, es decir, incumpliendo 
la legalidad) (Vollenweider, 2019).

No obstante, fue a partir de la detención de Marcelo D’Alessio (fal-
so abogado que resultó trabajar para inteligencia), que se destapó 
una serie de evidencias sobre una red deinformantes vinculados 
a la embajada estadounidense, vinculados a la manufacturación 
del Caso Cuadernos. Varios políticos y funcionarios abiertamente 
opuestos al kirchnerismo se reunieron y mantuvieron una relación 
privilegiada con la en ese entonces ministra de Seguridad, Patricia 
Bullrich; la titular de la Oficina Anticorrupción, Laura Alonso, y el 
ministro de Justicia, Germán Garavano. Este entramado se alimen-
tó con una aceleración de los programas de cooperación judicial con 
fiscales y jueces argentinos que extendió los vínculos con otros or-
ganismos como el FBI, el Departamento de Seguridad Nacional y la 
DEA (Tiempo Argentino, 17 marzo 2019).

En esta línea, no es un dato menor que la Reforma al Código Penal 
realizada durante el gobierno de Macri fuese presentada en EE. UU. 
El juez federal Mariano Borinsky, camarista de Casación y presiden-
te de la Comisión de Reforma   del   Código Penal, presentó el proyec-
to ante el Departamento de Estado, el Departamento de Justicia y 
ante un grupo de expertos en el tema en un encuentro organizado 
por Think Tanks de alto impacto en la opinión experta sobre Amé-
rica Latina, como el Wilson Center, The Integrity Forum y el Inter 
American Dialogue.

En julio de 2020 trascendió una investigación judicial que puso en 
evidencia operaciones ilegales de espionaje durante el gobierno de 
Mauricio Macri (El País, 3 julio 2020), otorgando visibilidad a un 
entramado ya sospechado y del que ya se tenían pruebas, como se 
enuncio anteriormente.
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Geopolítica: recursos y alianzas en seguridad

El gobierno de Macri mostró una clara predisposición y acercamien-
to en lo referido a acuerdos comerciales con EE. UU. y sobre todo, 
al ámbito de la seguridad y la defensa (Romano, 2020). Destaca 
el acceso a recursos estratégicos, asociado a la reapertura de una 
base en la provincia de Neuquén “para asistencia humanitaria” en 
la zona del yacimiento de hidrocarburo más grande del país, Vaca 
Muerta, así como el acuerdo con la DEA en 2018 para instalar una 
Fuerza de Tarea en la provincia de Misiones.

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

6.
Conclusión

En la creciente disputa de EE. UU. con China y en menor medida con 
Rusia, en los niveles internacional y regional, los procesos de lawfare 
contribuyen a preparar el terreno para que recuperen protagonis-
mo en la esfera política formal sectores de la derecha liberal o con-
servadora, mejor predispuestos a vincularse con el gobierno/sector 
privado de EE. UU., en términos político-ideológicos y sobre todo en 
virtud de trayectorias institucionales y personales. El lawfare, en el 
Siglo XXI pone en evidencia que cada vez será más complejo generar 
reformas sustantivas por la vía democrática o apelando al Estado de 
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Cancillería, sino que podían escribirles directamente a sus casillas 
de correo personales (al igual que en Brasil, facilitar la comunica-
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En las distintas universidades de habla hispana, tanto en España 
como en América Latina, se sigue enseñando a los alumnos de pri-
mer año que el Derecho es un conjunto de normas y principios orde-
nados de manera piramidal1, en cuya cúspide está la Constitución, 
luego las leyes, los reglamentos, seguidos del resto de normas de me-
nor alcance y jerarquía. La finalidad última de todo este conjunto 
ordenado de disposiciones es resolver los conflictos que se nos pre-
sentan en nuestra vida en sociedad, en la medida en que tengan rele-
vancia jurídica. Así, pues, prácticamente toda la actividad humana, 
desde antes de nacer y hasta después de nuestra muerte, está, de 
una u otra forma, regulada por el Derecho. 

Se deben seguir estrictas reglas para obtener una interpretación 
“correcta” de todo este material jurídico, que pueda ser aplicada al 
caso concreto. Estas reglas de interpretación generalmente no es-
tán en la Constitución o en alguna norma superior, sino en algún Có-
digo, generalmente un Código Civil de tradición decimonónica, que 
finalmente ostenta la misma jerarquía normativa que las demás le-
yes a interpretar. Claramente, hay aquí un contrasentido que sólo 
es posible entender en perspectiva histórica. 

El Código Civil francés nació con vocación de universalidad y por 
ello “fue exportado, con el apoyo de las bayonetas de Napoleón”, 
aunque la mayoría de las veces tenía que ser adaptado y modificado 
antes de ser asumido por los Estados “importadores”2. El objetivo 
era disponer de todo el derecho vigente en un cuerpo único ordena-
do y sistematizado, con lo que se marcaba una clara diferencia con 
la dispersión y el particularismo propios de la época medieval. De 
este modo, las reglas de interpretación se situaban generalmente 
al inicio del código, en la parte dogmática donde se fijan las reglas, 
principios y valores que orientan el resto de disposiciones. Este di-
seño encuentra eco en las palabras de Montesquieu, que de forma 
elocuente sentenciaba que: “los jueces de la nación no son, según sa-
bemos, sino la boca por donde habla la ley, seres inanimados que no 
pueden moderar ni su fuerza ni su rigor”3.
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En esta concepción napoleónica propia del momento refundacional 
que siguió a la Revolución Francesa, la primera regla de interpre-
tación era que las leyes se debían aplicar según el “sentido propio 
de las palabras”4. Las demás reglas de interpretación eran subsidia-
rias y únicamente era posible acudir a ellas cuando el sentido pro-
pio o tenor literal no era suficientemente claro. 

Este esquema positivista puro se mantuvo por un buen tiempo y fue 
llevado al extremo por el fascismo y el nazismo bajo dos principios o 
apotegmas: “órdenes son órdenes” y “la ley es la ley”5. La Ley debía 
ser obedecida sin contemplaciones, dijera lo que dijera, en un ejer-
cicio de validez formal que desatendía por completo a su contenido. 
Así, fue posible dar cobertura legal a las peores atrocidades, que co-
menzaron con las primeras leyes antisemitas aprobadas en Núrem-
berg el 15 de septiembre de 19356.

De manera coincidente, pero nada casual, el Palacio de Justicia de 
Núremberg fue elegido para albergar el gran juicio del mismo nom-
bre por tres motivos: “Por su simbolismo, ya que fue el lugar donde 
el partido nazi concentró más público durante sus mítines, por ser 
el lugar donde se promulgaron las Leyes Raciales contra los judíos 
en 1935, y por ser el único edificio de este tipo que quedó intacto en 
Alemania tras los bombardeos”7.

Entonces, en el mismo lugar en el que había empezado todo, se debía 
dejar establecido que por sobre la ley interna está el derecho interna-
cional y que si bien una ley puede ser formalmente válida y obligatoria, 
su contenido no puede transgredir la dignidad inherente a todo ser 
humano. Este poderoso concepto, la dignidad humana, es precisamen-
te el punto de partida y fundamento de todos los Derechos Humanos, 
desarrollados en la Declaración Universal del mismo nombre en 1948, 
hoy piedra angular de todo el desarrollo posterior del derecho inter-
nacional, compuesto por diversos tratados y convenciones sobre de-
rechos humanos, tanto a nivel universal como regional. En el ámbito 
interno las nuevas Constituciones Políticas también fueron influidas 
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por esta verdadera revolución jurídica, pues contemplaron la existen-
cia de mecanismos para garantizar el respeto y la protección de los 
derechos fundamentales, hasta ese momento configurados como me-
ras normas programáticas que sólo podían ser realizados a través de 
la ley. De ahora en adelante, los derechos humanos pasarían a tener el 
carácter de normas jurídicas vinculantes y ser de aplicación directa. 

De este modo, en el ámbito de la interpretación jurídica, pasamos de 
las estrictas reglas napoleónicas a argumentar en derechos. El re-
sultado interpretativo ya no puede ir en contra de los derechos fun-
damentales, de la dignidad de todo ser humano. Y si, a pesar de los 
esfuerzos interpretativos la norma infringe los derechos humanos, 
entonces debe ser inaplicada en el caso concreto o expulsada del or-
denamiento jurídico, según los distintos mecanismos constitucio-
nales vigentes en cada país. Así, entonces, el contenido ha pasado a 
ser tan o más importante que el continente. 

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

Otra muestra evidente de esta revolución jurídica es que hemos 
abandonado la concepción decimonónica con base en la cual el juez 
aplica la interpretación “correcta” para “resolver” el caso median-
te una mera aplicación silogística y casi matemática del Derecho. 
Hoy el juez ya no es un mero aplicador, ni es la boca muda, ni mu-
cho menos un ser inanimado. El juez dicta sentencia con base en un 
material probatorio y normativo sobre el cual debe fundamentar y 
justificar lo que al final no deja de ser su “decisión”. 

Si esto es así, entonces, la independencia y la imparcialidad del juz-
gador se vuelven un asunto de primer orden. 
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1.
Imparcialidad e independencia judicial

Generalmente asociamos los conceptos de imparcialidad e indepen-
dencia a valores, principios e incluso mecanismos institucionales 
para la recta administración de justicia. Ello está muy bien, pero es 
mucho más. Desde 1948 en adelante estos conceptos están expresa-
mente consagrados en el artículo 10 de la Declaración Universal de 
Derechos Humanos, al disponer que toda persona tiene derecho a ser 
juzgada por un tribunal independiente e imparcial. Generalmente los 
asociamos a una disposición semejante en el artículo 14 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Políticos, en el artículo 6 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos y en el artículo 8 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos. De este modo, la independencia y 
la imparcialidad del juez son hoy claramente parte del derecho al de-
bido proceso, que es a su vez un derecho humano del enjuiciado. Por 
contrapartida, el juez tiene el deber de ser independiente e imparcial 
y si no lo hace, estará violando un derecho humano.  

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

Si la imparcialidad es el concepto esencial, la independencia, por el 
contrario, es instrumental pues está al servicio de aquella. La inde-
pendencia es una barrera protectora de la imparcialidad. 
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La independencia siempre se ejerce frente a terceros, por lo que es 
en este sentido un concepto relacional. La independencia persigue 
proteger al juez respecto de todo intento de influencia en su deci-
sión, de todo ataque a su imparcialidad. Estos ataques pueden pro-
venir de otro poder del Estado, pero también de poderes presentes 
en la sociedad civil como intereses económicos, grupos religiosos, 
políticos o ideológicos, etc. De lo único que no puede ser indepen-
diente el juez es de los hechos sometidos a su conocimiento y del De-
recho, y ellos han de ser su única preocupación en el momento de 
conocer y juzgar el asunto sometido a su “decisión”. 

Otro aspecto de enorme relevancia es que el Poder Judicial, si bien 
es un Poder del Estado, es ante todo un contrapoder, ya que debe ser 
independiente de los demás poderes estatales y al mismo tiempo tie-
ne la tarea de controlar que sus actuaciones se ajusten a Derecho9.

Ahora bien, en cuanto a la independencia es un concepto relacio-
nal, se suele clasificar según los organismos y sujetos frente a los 
cuales se ejerce. Así, existe una independencia interna y otra ex-
terna. La independencia externa se afirma frente a influencias y 
ataques ajenos al poder judicial, como son los otros poderes del Es-
tado; las fuerzas económicas, sociales y políticas, e incluso frente a 
las propias partes del proceso. La independencia interna se ejerce 
frente a los demás órganos jurisdiccionales y frente a los órganos 
de gobierno del Poder Judicial10.  Desde luego, deben de abstenerse 
de incidir los jueces del mismo nivel jerárquico y también los in-
feriores. A su vez, los jueces situados en un nivel jerárquicamente 
superior sólo pueden interesarse en el asunto debatido a través 
de los recursos procesales legalmente establecidos. Los jueces su-
periores no pueden impartir instrucciones de carácter general o 
particular a los inferiores sobre la aplicación o interpretación del 
ordenamiento jurídico. Por ello se suele afirmar que el más humil-
de de los jueces es tan soberano en su interpretación del Derecho 
como el juez del más alto tribunal del Estado11. 
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Ahora bien, todos los mecanismos legales que se puedan establecer 
para garantizar la independencia del juez de nada sirven si el juez 
no pretende ser imparcial, si voluntariamente se doblega ante los 
intereses de alguna de las partes concernidas o de terceros, como 
cuando un juez antepone sus preferencias políticas o sus intereses 
personales por sobre el conocimiento de los hechos y la honesta 
interpretación y aplicación del Derecho. Ya lo hemos dicho, el juez 
debe ser y pretender ser imparcial.

Esto, que es importante para toda la judicatura, lo es aún más tra-
tándose de los jueces que se desempeñan en las más altas magis-
traturas, como el Tribunal Supremo, el Consejo General del Poder 
Judicial y el Tribunal Constitucional. No obstante, y por desgracia, 
en la práctica son precisamente estas posiciones las que están más 
expuestas y suelen ser más permeables frente a intereses políticos o 
económicos de gran envergadura, pues es precisamente en esas ins-
tancias donde acaban los casos de mayor trascendencia.  

2.
La justicia al servicio de la ciudadanía

El objetivo del Estado y de todos sus órganos y funcionarios es ser-
vir a la ciudadanía. Es propio de los totalitarismos la opción contra-
ria, es decir, tratarnos como sirvientes o súbditos de la autoridad, 
obligados a obedecer y no cuestionar sus decisiones que adoptan en 
beneficio propio o de los intereses económicos de algunos pocos. El 
soberano no es el rey ni el presidente del Gobierno, ni el parlamento 
ni las grandes corporaciones que cotizan en la Bolsa. El soberano es 
el pueblo, somos todas y todos nosotros.

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

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

3.
Las nuevas amenazas a la democracia

Más de una vez hemos leído o escuchado una extendida opinión se-
gún la cual nuestra democracia representativa está en crisis y que 
cada vez más existe una desafección de los ciudadanos hacia las 
instituciones democráticas. Estoy en general de acuerdo con este 
diagnóstico, pero quiero llamar la atención poderosamente sobre 
las alternativas que ya nos empiezan a ofrecer. No podemos susti-
tuir la democracia por la fe ciega en un líder como ocurrió en el pa-
sado. Estoy convencido de que la mejor forma de resolver cualquier 
crisis en este sentido es con más y mejor calidad democrática, con 
más controles y exigencias a nuestros representantes, pero a la vez 
con instituciones que fomenten la participación directa de la ciu-
dadanía en la toma de decisiones. De momento hemos comenzado 
tímidamente con algún presupuesto municipal participativo. Estas 
experiencias me parecen muy bien, pero me pregunto: ¿Qué hay de 
las grandes decisiones? como por ejemplo endeudar al país o dejar 
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de hacerlo, una declaración de guerra o disminuir el gasto en defen-
sa en beneficio del gasto social en sanidad o educación.

En fin, la democracia tiene que ser menos formal y mucho más 
próxima a la ciudadanía, para que podamos participar en ella. La 
inmediatez con la que se producen los diferentes asuntos públicos, 
la presencia permanente de los mismos en nuestra vida diaria a tra-
vés de las nuevas tecnologías digitales, así como la hipersensibili-
dad social frente a los aprovechamientos privados de los políticos 
y la intolerancia frente a determinados comportamientos corrup-
tos de los gobernantes o agresiones al medioambiente, hacen que la 
interacción democrática cotidiana y fluida sea hoy una necesidad. 
Los mecanismos democráticos que ya existen y cualquier otro que 
se defina en el futuro se deben dirigir a garantizar nuestra partici-
pación y preservar nuestros derechos, dotar de fortaleza a las insti-
tuciones y proteger a la ciudadanía de los abusos. Y es ahí donde el 
Derecho y los jueces tienen un papel decisivo.

Pero la participación ciudadana generalmente no se nos regala o 
concede sin más, sino que en muchas ocasiones se debe conquistar. 
Eso parece estar ocurriendo en varias latitudes, en las que se ha 
producido un despertar social en el que la ciudadanía, ante la au-
sencia de más y mejores cauces de participación, busca desespera-
damente la forma de incidir en aquellas decisiones que afectan su 
vida, cuando ve que sus representantes gobiernan en beneficio pro-
pio o de unos pocos que están ligados a ellos política y económica-
mente. Esto es lo que ha sucedido en Chile, lo que está sucediendo en 
estos días en Colombia, lo que pasó antes en Ecuador, y que seguirá 
pasando allí donde el único y legítimo soberano sienta que le están 
robando, explotando y engañando hasta que llega un momento en el 
que se rebela frente a tanto abuso. Por ello es siempre mejor que esa 
voluntad se exprese por cauces previamente establecidos, que de-
bieran ser muchos y muy variados porque el solo ejercicio del voto 
cada cuatro años es hoy en día altamente insuficiente. 
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Por otra parte, debemos romper con aquel círculo en el cual es la 
propia ciudadanía la que elige a los líderes que la maltratan, a ve-
ces engañados por mentiras y discursos de odio, otras mediante el 
recurso del miedo y la satanización del adversario. Hay además una 
servidumbre voluntaria, en palabras de Richard Sennett12, la cual 
se ha convertido en un bucle de inmovilismo que ha reabierto las 
puertas a la extrema derecha y al neofascismo.

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

Con estas propuestas y noticias falsas que apelan a nuestras emocio-
nes, la extrema derecha logra indignarnos, crisparnos, que hablemos 
de ellos y así alcanzar su objetivo principal, que es obtener a toda cos-
ta una gran visibilidad. Después, en forma perfectamente calculada, 
pasan al siguiente disparate, que sus oponentes políticos responden 
en un bucle intencionado que lleva a desviar la atención de los proble-
mas reales de la sociedad. Es así como los gurús de la extrema dere-
cha, como Steve Banon, consiguen banalizar el discurso para que los 
electores se queden en la mera epidermis sin profundizar en 
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los temas esenciales. O, como dice Jason Stanley en su obra Facha13, 
“Con el tiempo y el uso de estas técnicas, el fascismo crea un estado 
de irrealidad en el que las teorías conspiratorias y las noticias falsas 
acaban reemplazando el debate bien argumentado”. Lo hemos visto 
recientemente en Madrid durante la última campaña electoral. 

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

4.
Lawfare

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

El lawfare es un neologismo y a la vez un anglicismo que proviene 
de los vocablos law (Derecho) y warfare (guerra), que ha sido defi-
nido como “…el uso indebido de instrumentos jurídicos para fines 
de persecución política, destrucción de imagen pública e inhabi-
litación de un adversario político”, que generalmente se combina 
con “acciones aparentemente legales con una amplia cobertura de 
prensa para presionar al acusado y su entorno (incluidos familia-
res cercanos) de forma tal que este sea más vulnerable a las acusa-
ciones sin prueba”14.

Es frecuente que estas denuncias y querellas no prosperen, pero 
ya hay un daño muy difícil de reparar en la persona imputada ma-
liciosamente. También puede suceder que el proceso se mantenga 
abierto por meses o años, e incluso que existan sentencias y conde-
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nas antes de que finalmente impere la cordura y se acabe con estas 
acusaciones maliciosas. Baste el ejemplo de Lula da Silva, quien fue 
condenado por corrupción por el juez Sergio Moro, con lo que fue 
apartado de la carrera presidencial. Apenas unos meses después, 
el juez Moro se convirtió en ministro de Justicia de Jair Bolsonaro. 
Pasó mucho tiempo hasta que por fin en marzo de este año el Tribu-
nal Supremo de Brasil anuló la sentencia al reconocer que Lula da 
Silva no fue juzgado por un juez imparcial15. Tampoco puedo dejar 
de mencionar el caso de Julián Assange, perseguido judicialmente 
con denuncias falsas durante muchos años en castigo por haber 
creado WikiLeaks y haber dado a conocer las vergüenzas de Estados 
Unidos en la guerra de Irak. 

En otras ocasiones, puede incluso suceder que las denuncias falsas 
prosperen y termine el caso en condena, en especial cuando el juicio 
se debe desarrollar en las más altas esferas de la judicatura, donde, 
como ya he dicho, las influencias y presiones son una constante. Por 
los fundamentos de las resoluciones judiciales, por su argumenta-
ción, sabremos finalmente si ha habido una utilización indebida del 
Derecho, porque no se puede justificar lo injustificable, y allí enton-
ces quedará patente la evidencia de este lawfare, que ya comienza a 
ser estudiado académicamente16.

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

Fue el jurista y filósofo alemán Otto Kirchheimer, de la Escuela de 
Frankfurt, el que escribió hasta hoy la obra más importante sobre 
este tema: Justicia Política17. Allí describe cómo el nazismo y los go
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biernos autoritarios siempre echan mano a jueces para imponer su 
reino del terror. Se trata de un completo estudio de las estructuras 
de diversos sistemas políticos y jurídicos con el fin de establecer la 
utilización de los procedimientos legales con fines políticos.

También es una referencia obligada la reciente obra de Zaffaroni 
“Doctrina penal nazi”18, en la que nos habla de todos los juristas del 
derecho penal alemán que idearon teorías y doctrinas para justificar 
la apropiación de la legalidad vigente y la destrucción del derecho li-
beral de la República de Weimar. Allí vemos a destacados juristas y 
jueces hacer de teóricos de retaguardia del ascenso del nazismo. 

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

Pienso, honestamente, que frente a los retos que nos aguardan en 
un futuro próximo, la visión y la interpretación del derecho han de 
ser necesariamente progresistas, es decir, a favor del progreso de 
la humanidad, en contra de los privilegios que ahondan la brecha 
de la desigualdad y, especialmente, de aquellos que suponen una re-
gresión como seres humanos, tal como defienden los movimientos y 
las ideologías de extrema derecha. No existe ni un solo valor aprove-
chable en estas ideologías extremistas, porque incluso en los casos 
en los que se defienden valores esenciales, esa defensa está conta-
minada por la visión racista, xenófoba, excluyente y autoritaria que 
les caracteriza. Los operadores y las operadoras de la justicia tienen 
ante sí la tarea de asumir esa concepción progresista de la justicia 
y el derecho porque será la que nos salve frente a las agresiones que 
se avecinan contra todos y contra todo.
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Por ello, no es casual que VOX en España acuda una y otra vez a los 
tribunales de justicia denunciando a Podemos y al renunciado Pa-
blo Iglesias, así como a cualquiera que se interponga en su camino, 
con las acusaciones más variopintas, las que de tanto en tanto en-
cuentran la mano cómplice de un juez que comulga con sus ideas y se 
presta para este juego bélico, al adoptar una posición parcial y abrir 
peligrosamente la puerta a los que quieren acabar con la indepen-
dencia judicial. Hay que decirlo claramente: El lawfare no tiene ca-
bida allí donde hay un servidor público independiente e imparcial, 
es decir, un verdadero juez. 
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La discusión sobre la relación entre derecho y estado de excepción 
en América Latina, como manifestación de la llamada “guerra jurí-
dica” (lawfare), depende de algunos elementos:

a) de la noción de soberanía;
b) del concepto de estado de excepción;
c) de la criminalización de la política;
d) del contexto fáctico y político de las relaciones sociales;
e) de la relación entre democracia y autoritarismo en el ámbi-
to del estado de derecho.

1.
La noción de soberanía

Cuando se enfrenta la noción de soberanía se puede, desde luego, 
comprender dos modelos conceptuales. Un modelo normativo, que 
deviene de la construcción del estado nacional y que ampara la con-
cepción positivista de Estado y de poder, y un concepto crítico que 
abandona la simple relación normativa entre Estado y consecución 
de objetivos públicos y busca demostrar cómo se desarrollan las rea-
les relaciones de poder en determinados contextos. 

La noción clásica de soberanía, desde JEAN BODIN, está anclada 
en la noción de autonomía, con la cual, jurídica y fácticamente, se 
concede al Estado, dentro de un determinado territorio, el poder 
absoluto de dictar el derecho1. Incluso KELSEN ha señalado que el 
orden jurídico estatal no conoce y no reconoce otro poder soberano o 
un ordenamiento superior a ello2. Este concepto de soberanía, en su 
propia evolución, va a encarnar también los idearios políticos, cen-
trados en el poder de reconocimiento e integración de las personas 
a los objetivos del Estado. Entonces, la soberanía, además de dictar 
el derecho dentro de un territorio, sirve a otros fines. Ya HELLER 
establecía como elementos esenciales de la soberanía aquellos que 



355

persiguen el fin de ordenar, de modo exclusivo, todo el territorio y 
también de alcanzar en ello una unidad social3. 

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

La noción clásica de soberanía, como poder de imponer normas que 
deben ser aceptadas por el pueblo, concebido como una integración 
de personas libres e iguales, está anclada también en la noción de 
razón o de racionalización. No es muy clara la noción de racionali-
zación, que comporta desde un principio básico del entendimiento, 
como en la Crítica de Razón Pura, de KANT, hasta un principio de or-
den moral, como razón práctica. Mirando el famoso diccionario de 
filosofía editado por FELIX MEINER, se puede ver que el concepto 
de racionalización es multifacético, conforme el enfoque que se le 
pueda dar para ajustarse a determinados fines. Se podría entonces 
decir que el concepto de “racionalización” tiene cuatro acepciones: 
la primera, sobre la reducción de una descripción de la realidad a 
algunos principios del conocimiento, que corresponde al ideario 
positivista; la segunda, que deviene de las reglas de la producción 
industrial, está vinculada a los procedimientos organizacionales 
y tecnológicos de TAYLOR y se refiere a la manifestación finalista 



356

del proceso de trabajo en el sentido del aumento de la producción 
y de la disminución de costos, por medio de la mejoría técnica y de 
la intensidad de su empleo; la tercera, elaborada por la psicolo-
gía, busca la justificación o la explicación de una actividad, de un 
sentimiento o de un pensamiento, proveniente de coacciones pre-
existentes o de necesidades internas, que, por censura, no son con-
fesados por el sujeto; la cuarta, derivada de la sociología de MAX 
WEBER, expresada en su célebre Wirtschaft und Gesellschaft, en 
1922, se relaciona con los principios de una acción estratégica en la 
moderna sociedad capitalista4. A esas cuatro acepciones, allí con-
signadas en el famoso diccionario, se puede agregar una quinta for-
ma de racionalización, la discursiva, como aquella desarrollada por 
HABERMAS. En su Teoría de la Acción Comunicativa, HABERMAS 
busca distinguir entre la racionalidad de una acción estratégica, 
que es usada por la persona para alcanzar sus propios fines, y la 
racionalidad del proceso de comunicación, que, sin estar acoplada 
a los fines, que representarían el enlace de un proceso de costo (ac-
ción) y beneficio (resultado), se centra en el reconocimiento de la 
autonomía del actuar frente al entendimiento mutuo con los otros. 
Para HABERMAS, el uso comunicativo de expresiones lingüísticas, 
no el lenguaje por sí mismo, constituye el fundamento de una racio-
nalidad sustancial5. 

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

a) que el Estado no puede existir sin las personas; 
b) que las personas son reales y no entidades ficticias o sim-
bólicas;
c) que el Estado no ejerce el poder soberano sin la participa-
ción de las fuerzas económicas y políticas dominantes;
d) que el concepto de soberanía es instrumental para el ejer-
cicio del poder;
e) que la soberanía en la posmodernidad está vinculada al po-
der de vida y de muerte.

Una de las postulaciones de la democracia contemporánea es bus-
car un concepto de reconocimiento, que pueda legitimar el poder, no 
sólo como poder soberano, sino como poder vinculado al desarrollo. 
Eso se puede ver en los cambios del poder territorial producidos por 
los pactos internacionales, que garantizan la autodeterminación de 
los pueblos, su independencia y desenvolvimiento propio, con lo que 
se quiere impedir las guerras expropiatorias y de conquista. Tam-
bién los pactos internacionales, como la Convención Americana de 
Derechos Humanos y otros, mandan observar la protección de las 
personas, conforme sus diversidades. Frente a eso, ya no se puede 
admitir que el ejercicio del poder soberano no dependa de las perso-
nas y de su protección. 

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

Aunque los pactos internacionales busquen la protección de las 
personas, no son capaces de impedir que el Estado detecte siempre 
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otra forma de poder soberano, que es la incorporación en sus fines 
y en sus actividades de los intereses económicos y políticos de las 
fuerzas dominantes en su territorio e incluso desde afuera de ese 
territorio. Si los fines del Estado se mezclan con los intereses de las 
grandes corporaciones, como es el caso de América Latina, ya no se 
puede hablar de un poder soberano puramente jurídico y tampoco 
de un poder soberano por las personas. Como explica ZAFFARONI, 
“El tardocolonialismo procura condicionar psicológicamente (in-
troducir colonialidad) a las personas para alienar a la sociedad co-
lonizada mediante racionalizaciones y neutralizaciones de valores, 
conforme a un programa de resubjetivizaciones que degeneren todos 
los roles propios de una sociedad democrática plural”6. 

Esto se vuelve cada vez más nítido con las reformas laborales en di-
versos países, con la quiebra de derechos ya adquiridos, con la eli-
minación de condiciones dignas de seguridad social y de jubilación, 
con la higienización de las ciudades por medio de la expulsión de los 
pobres de sus viviendas para ceder paso a la construcción de resi-
dencias de lujo o al incremento de la industria de turismo o de otras 
políticas, con las incursiones policiales diarias en barrios pobres 
para garantizar un sentimiento de seguridad pública simbólica, con 
las propuestas de eliminar las reservas indígenas y las comunida-
des quilombolas para garantizar el agro-negocio y el uso de sus tie-
rras para la explotación de minerales. Esas políticas son ejercitadas 
sin que los organismos internacionales sean capaces de impedirlas, 
porque sus actos no pueden superar el ejercicio de la soberanía, 
aunque eso implique la destrucción de la política internacional de 
protección de derechos humanos.

Así se puede decir que el concepto clásico de soberanía sigue su vida 
en la posmodernidad, como razón instrumental a sedimentar en el 
Estado los intereses de los conglomerados multinacionales. El idea-
rio de una vida libre, igualitaria y fraterna desaparece completa-
mente y se vuelve a restaurar la estructura feudal de castas, ahora 
camuflada por detrás de las grandes empresas transnacionales.
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El dominio del aparato del Estado por los grandes conglomerados 
no es una afirmación simplemente argumentativa, sino una consta-
tación real. Sin la pretensión de examinar todas las relaciones eco-
nómicas de nuestra sociedad, para sedimentar nuestra afirmación 
podemos apenas indicar que la ganancia líquida de los cinco bancos 
más grandes de Brasil, por ejemplo, tuvo en los cuatro trimestres de 
2015 a 2017 un aumento de cerca de 17 % por trimestre, estimando 
la suma sólo en 2018 aproximada de 20,5 mil millones de reales, o 
sea, de 5,42 mil millones de dólares. Esta suma es más grande que 
el PIB de más de 83 países. Hay que agregar que, según las normas 
de la Convención de la Organización para la Cooperación y Desarro-
llo Económico (OCDE), que se imponen a los países suscriptores, los 
conglomerados multinacionales pueden remitir libremente sus in-
gresos o ganancias para sus matrices, sin que sean obligados a pa-
gar en el país en que actúan los impuestos sobre esos ingresos. Es 
interesante notar cómo se puede burlar el cobro de impuestos por 
una simple maniobra argumentativa. Dice, por ejemplo, la Impositi-
va Federal en Brasil que si, por un lado, la ganancia es tributable, lo 
mismo no ocurre con los ingresos. Una vez que se trate de ingresos 
y no de ganancia, los conglomerados tienen el derecho de remitir el 
dinero a sus matrices, como forma de repartición. Siguiendo esta 
línea, se puede decir, entonces, que, ajustados con el poder de tribu-
tar del Estado, los conglomerados incorporan integralmente sus ga-
nancias, que solo en 2018 alcanzan 6,5 mil millones de dólares para 
las actividades de servicios, 6,1 mil millones de dólares para acti-
vidades industriales y 1,1 mil millones de dólares del agro-negocio, 
con la suma total de 13,7 mil millones de dólares. Haciéndose una 
suma simple de la ganancia de los bancos y de los conglomerados en 
2018 tenemos una ganancia líquida de 19,42 mil millones de dólares.

Esas relaciones entre el poder económico y financiero y el poder so-
berano de los Estados no informan cómo es la relación real entre el 
poder soberano y la población. Cuando el poder del Estado sobera-
no es relacionado a su ejercicio en la realidad, ya no es posible com-
prenderlo como simple manifestación de autonomía, incluso para 
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construir el orden jurídico. La realidad muestra otro rostro de la 
soberanía, un rostro marcado por la imposición de sufrimientos y 
muerte. De ahí que se llegue a afirmar que la soberanía tiene como 
característica el poder de violar prohibiciones7. La violación de pro-
hibiciones implica también la violación de los criterios de raciona-
lización, que dejan de ser instrumentos de limitación del poder. El 
poder no es neutro, es un poder comprometido con intereses, que no 
son los de la población.

Si el poder fáctico no dispone de límites, tampoco sigue criterios 
de racionalización. Aquí, podemos concordar con MBEMBE en que 
el proyecto de la soberanía “no es la lucha por la autonomía, sino la 
instrumentalización generalizada de la existencia humana y la des-
trucción de los cuerpos humanos y de la población”8. Entonces, se 
puede decir que la soberanía, desde este enfoque, es el poder de de-
cidir sobre la vida y la muerte de las personas. 

Pareciera que estamos trazando un cuadro mórbido de los poderes 
del Estado, pero la realidad nos muestra exactamente eso. Sin hablar 
de las guerras, que hoy están directamente asociadas no a conquistas 
territoriales, como en la época de los imperios, sino al dominio de los 
yacimientos, ya se puede ver cómo el poder trata, en nuestras ciuda-
des, a los ciudadanos pobres, a los negros y a los indígenas. 

Un ejemplo sólido de ese tratamiento se puede encontrar en diver-
sos países, ahora de modo más explícito en Brasil, con la interven-
ción militar que hubo en Río de Janeiro en 2018, que ha violado to-
dos los derechos fundamentales de los ciudadanos pobres y que tuvo 
como resultado diario, bajo el pretexto de una guerra contra la dro-
ga y los traficantes locales, un número aterrador de muertos, entre 
ellos menores y mujeres. La soberanía, por lo tanto, no es más un 
elemento político-jurídico que asegura al Estado ejercer el dominio 
en su territorio, sino el poder real de decidir sobre quién debe morir. 
Sólo a partir de un enfoque crítico se puede llegar a la constatación 
de que la soberanía no se puede resumir a una cuestión puramente 
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jurídica. Confrontada con la realidad del ejercicio del poder, abre 
las puertas para mostrar su verdadero significado. Bajo el concepto 
jurídico, que parece un concepto neutro, se oculta el lado real del po-
der. Ese concepto real de soberanía, fuera del derecho, va a desem-
peñar una importancia decisiva para la comprensión de las guerras 
jurídicas, que amparan las decisiones del poder. La comprensión 
de las guerras jurídicas (lawfare) empieza, empero, con el concepto 
de Estado de excepción, que está formalmente previsto en nuestras 
constituciones, y que también se extiende a normas completares de 
la legislación común, formando, por lo tanto, un sistema propio.

2.
El concepto de Estado de excepción

La soberanía, como poder de decisión sobre la vida y la muerte, no 
puede estar alejada de otros mecanismos del Estado que, jurídica-
mente, también sirven a sus objetivos. Esos mecanismos no son de 
liberación, sino mecanismos de una razón instrumental, que busca 
legitimar las actividades del Estado, cuando importe una agresión 
directa a derechos fundamentales.

Esos mecanismos son incluidos en las constituciones como instru-
mentos de derogación o de suspensión del estado de derecho, en las 
formas de estado de sitio, estado de emergencia, estado de defensa y 
estado de excepción. Cada uno de ellos tiene una formulación y carac-
terísticas propias, que dependen de la regla establecida en el texto 
constitucional. No importa aquí, proceder a la distinción de cada uno 
de esos tres instrumentos jurídicos. Podemos abarcarlos todos ellos 
bajo el concepto común de estado de excepción. De verdad, el estado 
de excepción congrega la esencia de todos esos instrumentos. 

Los juristas de la modernidad, en general, asignan al Estado una 
doble función: de protección de los ciudadanos y de una autolimita-
ción de sus poderes. Esa doble función corresponde a los elementos 
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esenciales del llamado estado de derecho. Por lo tanto, la estructu-
ra del Estado se basa en una condición fáctica de existencia de un 
grupo político que domina el poder, de un cuerpo burocrático que lo 
ejercita en los límites establecidos por el derecho en un determina-
do territorio y también de un acuerdo político que obliga a la auto-
limitación y a la satisfacción de sus tareas. Para que eso sea posible 
es necesario no sólo la coexistencia de poderes políticos y jurídicos, 
sino también la creencia de que esa estructura así organizada esté 
al servicio de todos.

Haciendo un análisis de poder, MAX WEBER ya afirmaba que este 
no podía subsistir sin el reconocimiento de su legitimidad por par-
te de los ciudadanos, que tenían como condición de su aceptación 
la propia creencia de que el Estado los debía proteger. La creencia 
no nace de simple estructura jurídica, sino más precisamente del 
ejercicio burocrático del poder, como elemento neutro e imparcial. 
La neutralidad constituye el símbolo más elocuente de un poder que 
oculta su estructura real. 

La neutralidad es el elemento clave para la obtención de obediencia. 
Así lo dice MAX WEBER: “La docilidad (Fügsamkeit) frente a la im-
posición de órdenes a una o más personas supone la creencia, en al-
gún sentido, en un poder legítimo de dominación de los opositores, 
a medida que no sean decisivos el simple miedo o motivos racional-
mente orientados, sino representaciones de legalidad que deben ser 
tratadas separadamente”9.  

En complemento, afirma MAX WEBER: “Normalmente la docilidad 
frente a órdenes está condicionada, además, por condiciones de in-
tereses de todos los matices, por una mezcla de tradición vinculante 
y representación de legalidad, a medida que no se trate de estatutos 
enteramente nuevos. En muchos casos, la acción dócil no es, natu-
ralmente, consciente, sea por fuerza de la costumbre, de convención 
o del derecho”10.  
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El derecho, por lo tanto, sirve no sólo a la estructuración del Esta-
do, sino también para la cooptación del pueblo. Esa cooptación tiene 
sus éxitos funcionales a medida que no ocurran desórdenes o inter-
ferencias desde afuera, como una guerra civil o incluso una invasión 
del territorio por fuerzas enemigas. Para esos casos sirve, normal-
mente, el estado de excepción, que, suspendiendo o restringiendo 
derechos, transforma el aparato burocrático en aparato de guerra.

El estado de excepción no es sólo una expresión de una norma 
interna, también se encuentra previsto en las Convenciones In-
ternacionales. Así es que El Convenio Europeo para la Protección 
de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales 
establece en su artículo 15.1 que: “En caso de guerra o de otro peli-
gro público que amenace la vida de la nación, cualquier Alta Parte 
Contratante podrá tomar medidas que deroguen las obligaciones 
previstas en el presente Convenio en la estricta medida en que 
lo exija la situación, y a condición de que tales medidas no estén 
en contradicción con las restantes obligaciones que dimanan del 
derecho internacional”. 

Lo mismo ocurre con la Convención Americana de Derechos Huma-
nos, que también prevé en su artículo 27, la suspensión de garan-
tías: “En caso de guerra, de peligro público o de otra emergencia que 
amenace la independencia o seguridad del Estado, este podrá adop-
tar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente 
limitados a las exigencias de la situación, suspendan las obligacio-
nes contraídas en virtud de esta Convención, siempre que tales dis-
posiciones no sean incompatibles con las demás obligaciones que 
les impone el derecho internacional y no entrañen discriminación 
alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religión u 
origen social”.

La previsión del estado de excepción en los convenios de derechos 
humanos implica considerar al Estado como una entidad, cuyo 
mantenimiento es más importante que las personas, lo que contra-
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dice el propio concepto de derechos humanos, como derechos que 
tienen como objetivo esencial la protección de la persona y de sus 
derechos frente a la intervención del Estado. Además, la Conven-
ción Americana de Derechos Humanos no ha delimitado el estado 
de excepción a situaciones de guerra, sino también lo ha extendido 
a emergencias que amenacen a la seguridad del Estado parte, es 
decir, crea las bases también para la construcción de una teoría 
de la seguridad nacional, tal como ocurrió en nuestros países por 
décadas desde 1960 hasta 1990.

El estado de excepción, por otra parte, no siempre se establece se-
gún esos criterios de existencia de guerra, de peligro público o de 
emergencia que amenace a la independencia o a la seguridad na-
cional. Facilitados por un poder judicial dependiente y compues-
to por personas que no corresponden al significado o a la esencia 
de la población, en resumen, por una élite dirigente, los Estados 
vienen ejercitando otra forma de excepción, por medio de inter-
venciones parciales de las Fuerzas Armadas sobre los guetos, las 
favelas, las villas miseria. Ese modo de intervención transforma 
el propio concepto de estado de excepción, que, de estado tran-
sitorio, concebido para confrontar situaciones de emergencia, 
se cualifica como un estado de sitio permanente, sin observar 
incluso las limitaciones constitucionales o del derecho interna-
cional. Con ese estado de sitio permanente, como forma habitual 
del estado de excepción sin decreto que lo instituya, se suspenden 
todos los límites impuestos por el artículo 27, 2 y 3 de la Conven-
ción Americana de Derechos Humanos, que manda preservar los 
derechos a la vida, a la integridad corporal y al reconocimiento 
como personas, los derechos de los niños y, además la obligación 
de informar sobre los motivos de la suspensión de derechos y de 
su duración. 
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3.
La criminalización de la política

Si la soberanía, como poder que dispone sobre los derechos de vida 
y de muerte, ya no es un concepto puramente jurídico, sino de ne-
cro-política, para usar una expresión de MBEMBE, la relación de las 
estructuras del Estado también no es más establecida bajo el precep-
to de independencia y armonía, sino de dependencia de los intereses 
dominantes. La dependencia, en ese caso, conduce también a la cri-
minalización de los opositores y, por extensión, de la propia política.

La criminalización de la política, como forma de eliminar el oposi-
tor, depende de algunas condiciones:

a) de un aparato judicial que sea confiable al poder dominante;
b) de normas jurídicas que faciliten la incriminación de los 
comportamientos;
c) de un aparato bélico que pueda estar siempre a la disposi-
ción del poder dominante para controlar la jurisdicción;
d) de medios de comunicación masiva que execren el opositor, 
como persona hostil;
e) de otros medios de expresión de sentimientos, que puedan 
ser manipulados.

 
a) El aparato judicial

Un aparato judicial confiable está vinculado a una estructura que 
pueda delimitar de modo arbitrario sus integrantes. Esa delimita-
ción sigue un camino: desde el ingreso de los candidatos seleccio-
nados hasta los cursos que deben frecuentar, pasando también por 
los condicionantes ideológicos que intervienen en las promociones, 
designaciones honorarias y prestigio institucional. El ingreso en el 
poder judicial, aunque por concurso público, no caracteriza al juez 
como persona comprometida con la defensa de derechos fundamen-
tales y con la Constitución. El ingreso persigue puntos esquemati-
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zados, en general reproducción de la jurisprudencia dominante en 
los tribunales, sin carácter crítico, sin confrontar con la realidad, lo 
que induce a una reproducción jurídica como acto de autoridad. Ese 
compromiso con los actos de autoridad torna más exequible una su-
misión a los intereses del poder de turno, ya facilitada por la propia 
pertenencia del juez a las clases dominantes o a la élite social. Por 
medio de una interpretación libre, el Tribunal Supremo de Brasil, 
por ejemplo, viene derogando o flexibilizando las cláusulas pétreas 
de la Constitución, como la presunción de inocencia y el principio de 
legalidad. También, para satisfacer las directivas de los medios de 
comunicación, pauta en las sesiones del Tribunal sólo los casos sin 
importancia, dejando de decidir cuestiones relevantes referentes a 
derechos fundamentales.

Agregase también al poder judicial y a sus tareas persecutorias el 
Ministerio Público, que viene teniendo un rol prominente en los 
procedimientos de criminalización de la política. El Ministerio Pú-
blico fue comprendido, gradualmente, como un elemento esencial 
a la administración de la justicia, porque encargado no sólo de la 
persecución penal, sino también de la protección de otros derechos, 
en general de las minorías. Por sus tareas, el Ministerio Público ha 
recibido en algunos países, como Brasil, un tratamiento similar a 
la magistratura. Ese tratamiento fuera enfocado como necesario a 
que pudiera alcanzar sus objetivos, sin la interferencia del poder 
político. Aunque los propósitos fueran ideales republicanos, lo que 
se tiene constatado en la práctica es una distorsión de la finalidad, 
por la cual el Ministerio Público, lleno de poder y sin cualquier for-
ma de responsabilidad, pasa a reemplazar tareas propias del poder 
político, no sólo por medio de una amplia criminalización, sino de 
prescripción de actividades a los órganos estatales, actividades que 
son, originariamente, de exclusiva competencia del poder político. 
La superposición del Ministerio Público a la estructura de poder 
acabó por transformarlo en órgano controlador del Estado y orien-
tador moral de las personas, lo que no corresponde con sus tareas 
constitucionales. Cuando se habla del uso del derecho como guerra 



367

jurídica en contra del adversario político no se puede olvidar del 
abuso de poder del Ministerio Público, ni tampoco de su actuación 
en el mismo proceso de execración de los enemigos. Tal como ocurre 
con la magistratura, la forma de ingreso en el Ministerio Público, 
aunque que sea por concurso público, no transforma a sus miembros 
en defensores del Estado de Derecho y de la democracia, incluso por 
su pertenencia, en general, a las élites del poder dominante.

b) Las normas jurídicas

Las normas penales tienen siempre un contenido prescriptivo, que 
se destina no sólo a prohibir o a mandar una conducta, sino también 
a servir de factor de orientación para sus destinatarios. Bajo ese pa-
norama, el derecho penal, como forma de saber, tiene como objetivo 
trazar elementos que delimiten el poder de intervención del Estado. 
No tendría sentido la elaboración de un número significativo de elu-
cubraciones o teorías sobre elementos que caracterizan a una con-
ducta como criminosa, si no fuera con el propósito de contención del 
poder punitivo. El estado de derecho, por eso, debe ser visto, antes 
que nada, bajo el enfoque de protección de las personas en su rela-
ción con el propio poder y no como una institución por sí misma. Con 
eso se posibilita un equilibrio en las relaciones entre las personas, 
entre persona y sociedad, y entre persona y poder. El principio de 
legalidad, que impone la obligación, en todo Estado democrático, de 
definir de modo claro la conducta que quiere prohibir o mandar y, 
también, de conminar las respectivas consecuencias jurídicas por 
su comisión u omisión corresponde a esa perspectiva de contención 
del poder, única forma de asegurar la realización de una sociedad 
libre, justa y solidaria. 

Bajo esas condiciones, deben ser considerados dos principios bási-
cos de convivencia: la confianza y la autorresponsabilidad. Por el 
primero, a medida que el Estado se amolde a los límites trazados le-
galmente para su intervención, se asegura a la persona la certeza 
de que vive bajo un régimen democrático, disciplinado por normas 
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para cuya vigencia haya dado su consentimiento y, por eso, libre 
para ejercer cualquier actividad dentro de aquellos límites nor-
mativos. Por el segundo, se eleva la persona a la condición de poder 
trazar su propio destino de vida, de formular ideas y exponerlas, de 
manifestar su concordancia o inconformismo, de poder elegir libre-
mente sus representantes o delegados junto al poder. 

Si el Estado actúa de forma desregulada o de modo paternalista, vio-
la el pacto de confianza y degrada la persona humana a la condición 
de simple objeto de sus intereses, que serán los intereses de los gru-
pos hegemónicos que lo dominan. Cuando eso ocurre, no se estará 
viviendo en un Estado democrático, sino en un Estado de excepción, 
aunque en las respectivas constituciones permanezcan la termino-
logía, los conceptos y los enunciados democráticos. 

La condición para que el Estado de derecho pueda asegurar los de-
rechos de las personas es la de vincular su programa criminaliza-
dor a determinados límites, capaces de establecer una relación de 
causalidad material entre el acto y sus efectos, de tal modo que esos 
efectos puedan ser evaluados empíricamente. 

Además de eso será preciso demostrar que la criminalización co-
rresponde a una lesión real de un derecho subjetivo del ciudadano. 
No basta para fundar un derecho democrático la simple definición 
de la conducta que se quiere criminalizar, sino que esa conducta sea 
idónea para producir una alteración sensible de la realidad fenomé-
nica de relevante magnitud para la convivencia social. Son, por 
tanto, incompatibles con el estado de derecho las incriminaciones 
genéricas, los delitos de simple comportamiento, los delitos de pe-
ligro abstracto y los casos en que no se pueda demostrar una lesión 
de derecho subjetivo.

La criminalización de la política pasa, entonces, por la flexibili-
zación de las imputaciones. Si la imputación tiene por base sólo el 
comportamiento, sin que eso produzca una lesión de derecho subje
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tivo o, como quieren algunos, de un bien jurídico, se hace posible cri-
minalizar toda la actividad política. La criminalización de simples 
comportamientos puede abarcar la manifestación de pensamiento, 
los votos en el Parlamento, las decisiones de partidos, las relaciones 
de amistad entre el político y otra persona, la elaboración de leyes 
que prescriban eximentes o exculpación e incluso las propias omi-
siones como si fueran elementos de un proceso de corrupción, cuan-
do impliquen una simple negligencia o falta de atención política en 
la supervisión de la administración. 

Como para esa forma de criminalización no hay un parámetro em-
pírico que la pueda limitar, eso posibilita establecer un delito para 
justificar la acción persecutoria. Ese delito modelo ha cambiado 
con la evolución y conforme los intereses. En la Edad Media era el 
delito de brujería. En la época de las dictaduras militares, que se 
encontraban envueltas también en la guerra fría, el delito mode-
lo era todo acto que pudiera ser asociado a la seguridad nacional, 
como parte de la seguridad del Occidente, por influencia de Estados 
Unidos. Después de la guerra fría se ha edificado el delito de tráfico 
de drogas. Para caracterizar el acto como contrario a la seguridad 
nacional era suficiente la práctica de una acción de inconformismo 
frente al gobierno o a la ideología dominante. Así que las huelgas, 
las manifestaciones callejeras o de estudiantes, el registro como 
miembro de un partido político de oposición, el uso de botones o de 
camisetas con figuras o inscripciones prohibidas, la desobediencia 
al toque de queda, el viaje a países considerados peligrosos, todos 
esos actos podrían ser actos criminalizados, sin la demostración de 
cualquier efecto real a la seguridad del país. El delito de tráfico de 
drogas no tiene como objeto de lesión un derecho subjetivo o un bien 
jurídico demostrable: se supone que eso afecta la controvertida sa-
lud pública, que nadie puede comprender de lo que se trata. 

La característica básica de un delito modelo, o del delito pretexto, 
es su absoluta incertidumbre en cuanto a la determinación de sus 
elementos y de sus efectos reales. Esa incertidumbre refuerza la 
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persecución de los enemigos políticos, que pueden ser imputados 
por hechos irrelevantes, pero correspondientes a una criminaliza-
ción formal y abstracta. Justo esa característica es relevante para 
explicar el traslado del delito modelo de hostilidad a la seguridad 
nacional al delito modelo de corrupción. 

Como el delito de corrupción no produce un efecto inmediato en la 
realidad, sino que sólo depende de una relación funcional, fácil es 
comprender cómo ese delito puede servir de pretexto para todas las 
intervenciones penales. En el sentido clásico, el delito de corrup-
ción es un delito de contraprestación: el funcionario recibe la ven-
taja y por eso realiza un acto funcional en beneficio del corruptor. 
Entonces, en la corrupción siempre se ha establecido la necesidad 
de una contraprestación del funcionario a la ventaja que recibe. Esa 
visión clásica y correcta del tipo del delito de corrupción no sirve, 
empero, a los propósitos de la llamada sociedad del espectáculo, que 
son los de sostener una persecución eficaz al enemigo político sin 
mayores condiciones. Para que la persecución pueda ser eficiente 
será necesario, como se está haciendo para criminalizar la políti-
ca, cambiar la estructura del delito corrupción, desechando el acto 
funcional. Sin el acto funcional, el delito de corrupción no sirve para 
fundar una imputación correcta, sino solamente una imputación 
genérica, sin pruebas y sin la demostración de daño o peligro a un 
derecho subjetivo o a un bien jurídico. Una imputación sin pruebas 
sólo sirve para execrar públicamente al imputado por los medios de 
comunicación masiva. 

Mirándose hacia todas las formas de delito modelo, puede ser en-
contrado un denominador común: todos son delitos de herejía, que 
interesan exclusivamente a los intereses persecutorios, como ins-
trumentos de poder.  Eso puede ser visto claramente en las cartas 
pontificias de INOCENCIO III, en las cuales se asimila la herejía al 
delito de lesa majestad, que tenía como característica básica la in-
surgencia frente al poder, como, por ejemplo, comunicarse de cual-
quier forma con los disidentes11. Más tarde, en el juicio en contra 
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de GIORDANO BRUNO, se pudo ver cómo el concepto de herejía se 
transforma para caracterizarse como la propia conducta de vida o 
los malos antecedentes del imputado12. Es verdad que actualmen-
te por el Código Canónico (Canon 1321) una acción sólo puede ser 
considerada delito cuando viole externamente una ley, de modo 
que la relación de imputación se configure bajo la producción de un 
efecto grave, lo que excluye de esa noción la simple referencia a los 
antecedentes. Se puede ver, entonces, que el delito modelo de hoy, 
como delito de efectos indeterminables, como se quiere hacer de la 
corrupción, ya no combina con el propio concepto de delito del Có-
digo Canónico, que está vinculado a un efecto social y no sólo a una 
simple actividad13. 
 
Por la característica de la incertidumbre y de falta de una altera-
ción sensible de la realidad, el delito de corrupción es hoy un delito 
modelo de las persecuciones penales generalizadas y de la crimina-
lización de la política. La falta de determinación de los elementos y 
de los efectos reales de la corrupción conduce a tratarlo como delito 
de honor, o sea, lo que sostiene la imputación no es más el peligro o 
el daño a la administración, sino la violación de fidelidad funcional, 
lo que corresponde al viejo esquema del nacionalsocialismo de clasi-
ficar la corrupción como delito infamante. 

Lo dice muy bien ZAFFARONI: “La reiterada idea del honor está pre-
sente en todos los autores nazis. El reservatorio de este elemento lo 
hallaban en el campesinado alemán”14. Claro que, en nuestra región, 
el reservatorio de honor ya no está en los campesinos pobres, sino 
en los modelos simbólicos del buen burgués de los países centrales. 

Además de la corrupción, se impone como delito modelo el de lavado 
de capitales, que también porque es un delito de simple comporta-
miento sirve a una imputación genérica, principalmente cuando se 
le imputa a alguien el autolavado, que no es criminalizado en muchos 
países, como en los países nórdicos o en Alemania, pero que se está 
estableciendo como delito por medio de una flexibilización del prin-
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cipio de legalidad. Aunque sin la prueba de una contraprestación, 
la jurisprudencia, con la flexibilización del principio de legalidad, 
viene imponiendo el delito de corrupción como delito antecedente 
del delito de lavado, lo que corresponde a una doble imputación sim-
bólica de un daño o peligro imaginario al sistema. 

Como el concepto de delito modelo es variable, es previsible que la 
corrupción se incline a perder importancia para el poder punitivo, 
cuando se alteren los intereses persecutorios. En secuencia, incluso 
porque no tiene cualquier base empírica, el próximo delito modelo 
deberá ser el de apología del comunismo, en un proceso de restaura-
ción de las guerras puramente ideológicas. 

Con el protagonismo del sistema penal, que se subvierte conforme 
los intereses dominantes, la flexibilización de las garantías consti-
tucionales crea las bases para la persecución, prisión y eliminación 
de los adversarios políticos, e incluso de los propios partidos políti-
cos. Destrozados por medio de instrumentos jurídicos manipulados 
por el judicial confiable al poder de turno, los partidos dejan de ser 
mecanismos de manifestación democrática y pasan a operar exclu-
sivamente como auxiliares del propio sistema autoritario. 

c) El poder militar

La norma jurídica basada en elementos abstractos por sí sola no es 
capaz de sostener una criminalización masiva de la política. Para 
que el proyecto de dominio se vuelva robusto será necesario que se 
presente también, además del judicial confiable, un poder militar 
que, aunque no se haga efectivo como ocurría en el siglo pasado con 
los golpes de Estado directos, se manifieste, simbólicamente, como 
una amenaza de intervención, si no se cumplen ciertos actos de pro-
tección de intereses. Brasil es un ejemplo bien nítido de esa amena-
za simbólica. Cuando el Tribunal Supremo estaba por decidir sobre 
la violación del principio de presunción de inocencia, es decir, sobre 
la prisión sin condena definitiva, el comandante del Ejército hizo 
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manifestación en el twitter, el 03/04/2018, en cuanto a que una deci-
sión que pudiera beneficiar en ese caso al expresidente Lula no sería 
adecuada a los intereses militares15. 

La amenaza militar no puede ser comprendida, empero, como una 
resucitación de las viejas dictaduras. Esa amenaza corresponde 
exactamente a los intereses de los conglomerados y del poder domi-
nante, que contribuyen a una mutación del propio Estado en plena 
democracia. Y eso se ve también facilitado por las normas consti-
tucionales que asignan a ese poder tareas que no le corresponden y 
que pueden dar lugar a una interpretación falsa en cuanto a que esté 
capacitado a intervenir sobre el poder político. Una de las causas de 
esa interpretación es seguramente la falta de una reconstrucción 
democrática de la investigación de los actos de las dictaduras, como 
ocurrió en Brasil. En Brasil no se ha hecho nada en contra de los mi-
litares y torturadores.

El politólogo MONIZ BANDEIRA, al tratar las relaciones de la polí-
tica de Estados Unidos con otros países, bien lo ha expresado: “El 
fenómeno político denominado nazi-fascismo en el siglo XX podría 
y puede ocurrir en los Estados modernos, donde y cuando la oligar-
quía y el capital financiero no consiguen más mantener el equilibrio 
de la sociedad por los medios normales de represión, revestidos de 
las formas clásicas de la legalidad democrática, y asumir caracte-
rísticas y colores diversos, conforme las condiciones específicas de 
tiempo y de lugar. Su esencia permanece como un tipo peculiar de 
régimen, que se levanta por arriba de la sociedad, fundado en sis-
temas de actos de fuerza, con la atrofia de las libertades civiles y 
la institucionalización de la contra-revolución, tanto en el plan 
doméstico como en el plan internacional, por medio de una guerra 
perpetua, visando a implantar y a mantener un orden mundial su-
bordinado a sus principios e intereses nacionales favorables a su 
seguridad y prosperidad”16.
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d) Los medios de comunicación

El traslado del estado de derecho al estado de policía del que habla 
ZAFFARONI, como instrumento de criminalización de la política, 
está también articulado con un proceso de execración pública del 
opositor. La execración pública de los enemigos políticos o de los 
enemigos en general corresponde a una fase muy precisa del proce-
so criminalizador, como modo de agraviar la ejecución de las penas, 
desde la Edad Media. 

La Edad Media es vista como una época oscura de nuestra civiliza-
ción, pero parece que la cuestión fundamental es que el atraco a 
los enemigos políticos en la posmodernidad es todavía más grave y 
resucita con más vigor la vieja política de las penas infames. En la 
Edad Media, como destaca FREVERT, la política de execración te-
nía una limitación: sólo era ejecutada por dos horas, a los domin-
gos y días festivos17. En la posmodernidad, con el desarrollo de la 
comunicación en niveles muy altos y a gran escala, la execración se 
perpetúa en los escritos, en los diarios y en los sitios de internet, 
lo que fortalece el deshonor del enemigo. El llamado derecho penal 
del espectáculo se solidifica no sólo por medio de la prisión o de su 
ejecución, sino también con la divulgación previa del propio proce-
dimiento de imputación, con el reemplazo de la descripción de los 
hechos por su versión manipulada, lo que corresponde exactamente 
al concepto de necro-poder: lo que importa no son los hechos, es sólo 
la destrucción moral de opositor, en su cuerpo y en su mente. 

En consecuencia, detrás del proceso criminalizador existe lo que 
CASARA denomina de posverdad18, que agrega a la privación de 
libertad también el martirio psicológico del opositor como medio 
para divulgar la creencia de que todo corresponde a la realidad. Esa 
forma de deshonor no es una tarea exclusiva de los medios, no se 
limita a la divulgación de los procedimientos, sino que se extiende 
también a los propios órganos de persecución, con las manifestacio-
nes y entrevistas impropias del Ministerio Público y de los ma



375

gistrados sobre hechos que están bajo su jurisdicción, con la escan-
dalosa incursión de allanamiento por parte de la Policía, con el uso 
impropio de esposas en prisioneros que no ofrezcan el mínimo peli-
gro y la divulgación de fotos para su humillación. Todo eso congrega 
un proceso de totalización de la deshonra, que se agrega al proceso 
de criminalización, como su elemento destacado. Eso se vuelve to-
davía más grave cuando los medios de comunicación son dominados 
por monopolios, que poseen no sólo las estaciones de televisión y de 
radiodifusión, sino también periódicos, revistas y hebdomadarios.

e) Internet y otros medios

Si FREVERT señala que la execración en la posmodernidad es per-
manente, para eso contribuyen también las redes sociales, que tra-
bajan con dos facilitadores: la no necesidad de sujetar sus informes 
al juicio de refutación o falsedad, y el anonimato. Como no necesi-
tan presentar las pruebas de los hechos, lo que allí se afirma pasa 
como verdad. Como no se identifican los autores, salvo por vía de 
procedimientos judiciales específicos que no siempre son eficientes 
para recomponer los hechos, el anonimato facilita la divulgación de 
noticias e informes falsos, como forma de manipulación masiva de 
opinión. El anonimato, por otro lado, estimula la expresión de senti-
mientos de odio, discriminaciones y preconceptos al opositor. 

Más recientemente lo que se ve son noticias ficticias –fake news–  
creadas justo como formas de manipulación de opinión en contra 
del adversario político. La suma de los actos de execración es ines-
timable porque alcanza a un número indeterminado de personas y 
no sólo a los lectores de periódicos o telespectadores de programas 
o de noticiario de los medios tradicionales. No es exagerado afirmar 
que las redes sociales dominan hoy el proceso de deshonra pública.  
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4.
El contexto fáctico y político

de las relaciones sociales

Como decía MAX WEBER, para que el poder se mantenga será nece-
sario contar con la docilidad de los ciudadanos. Eso ocurre de varios 
modos, más allá de los mencionados precedentemente, pueden ser 
resumidos en: el poderío de un aparato represor, un poder judicial 
confiable y servil, una legislación favorable a la incriminación de 
los opositores, la influencia de los medios de comunicación y las re-
des sociales comprometidas. Pero todo eso no podría sustentar un 
Estado autoritario sin que tuviera el apoyo de un contexto fáctico y 
político favorable. 

América Latina tiene muchas diversidades, pero tenemos todos un 
punto común: fuimos colonias imperiales. El proceso de sumisión 
de los pueblos autóctonos empieza por varios genocidios, muchos de 
ellos bien marcados, como de los aztecas, mayas, incas, patagones 
y de las tribus de la costa y de la selva brasileña. Y prosigue con la 
esclavitud de los africanos. Sólo para tener una idea: Brasil comien-
za el tráfico de esclavos el 1538, cuando se inicia la explotación del 
azúcar, y sólo termina un poco antes de la República, en 1888, por un 
decreto. Mientras tanto se cometen también en contra de los afri-
canos los mismos actos de genocidio, como ocurrió en el Quilombo 
de Palmares. La esclavitud exige la obediencia, y con eso también 
se fortalece la propia estructura política que le corresponde. Son 
los esclavos incluso los destinatarios principales de las penas más 
crueles y son ellos, aunque ya libertos, que pueblan las favelas, los 
guetos y las villas miserias de las grandes ciudades brasileñas. 

La esclavitud genera otros efectos en la construcción del Estado 
nacional. Esos efectos disciplinan una estructura política absoluta-
mente excluyente, que se desarrolla desde la Independencia hasta 
nuestros días. Si en la época del imperio, en que los esclavos no po-
dían votar porque no tenían la personalidad jurídica reconocida, la 
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selección de electores está basada en la riqueza personal de los pro-
pietarios, lo que promovía la exclusión de los dotados de pequeños in-
gresos, más tarde, ya en la República, dada la complejidad del proceso 
y los altos costos de las campañas, se elimina la concurrencia de los 
pobres, en su gran mayoría oriundos de los esclavos, aunque libertos. 

Las alteraciones legales que garantizan a los analfabetos y a los po-
bres el derecho al voto no son suficientes para alterar el cuadro de 
su exclusión social y política. Una legislación por sí sola no basta 
para asegurar un proceso de inclusión. Para eso es necesario crear 
otras condiciones, como el ingreso gratuito en las escuelas y univer-
sidades, la frecuencia a cursos de capacitación técnica para el ejer-
cicio profesional y, principalmente, la divulgación precisa de sus 
derechos frente al Estado. También se agrega a esas condiciones la 
posibilidad real de que los oriundos de esas capas más pobres pue-
dan acceder al servicio público.

La exclusión de los esclavos de la estructura política del Estado si-
gue presente en Brasil, aunque formalmente ya no lo sean esclavos, 
sino pobres. Para tener una idea de cómo es grande y persistente la 
exclusión, basta mirar los datos de los miembros del Poder Judicial, 
en comparación con los datos estadísticos oficiales. Según los datos 
oficiales, Brasil tiene una población de negros y mestizos de 54 %, y 
el Poder Judicial los tienen entre sus miembros en la proporción de 
1,5 % para negros, 12 % de mestizos y de 0,1 % de indígenas, lo que 
indica que más del 84 % de los jueces son blancos19.  También, según 
los datos del Centro de Estudios de Seguridad y Ciudadanía, de la 
Universidad Cândido Mendes (RJ), el Ministerio Público brasileño 
está constituido de 77 % de blancos, 20 % de mestizos y sólo de 2 % 
de negros y 1 % de asiáticos, entre sus miembros20. 

Haciendo una investigación sobre el resultado de las muertes vio-
lentas en las ciudades, podemos ver, según los datos del Ministerio 
de Salud de Brasil, que en 2011 fueron ejecutadas 49,3 mil personas, 
de las cuales 71,4 % de negros, lo que corresponde a 35,2 mil asesina-
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tos21. Fuera de los asesinatos, los datos presentados por el Mapa de 
la Desigualdad, un estudio realizado en la ciudad de São Paulo, pue-
de indicar que las personas que viven en los barrios ricos, como el 
“Jardín Paulista”, tienen un edad media de vida de 79,4 años, mien-
tras los que viven en las periferias, como el “Jardín Angela”, la tie-
nen en torno de 55,7 años22. 

Exclusivamente sobre la repartición de las riquezas, según los 
datos oficiales del Instituto Brasileño de Estadística, de cuatro 
personas en estado de extrema pobreza, tres son negras. Una es-
clavitud de más de 350 años y, como consecuencia, grados de mi-
seria, pobreza y exclusión de más de 100 años conforman una base 
sólida de docilidad, capaz de sustentar el propio poder de vida y de 
muerte. Esa base de docilidad no descarta la existencia de focos de 
resistencia y de rebelión, que han surgido en la historia brasileña. 
Lo que se quiere decir es que, a medida que el poder dispone de la 
vida de las personas, se mantiene o por terror o por el engaño. De 
ahí la relevancia de los medios de comunicación masiva para la ma-
nutención del sistema.

Cuando nos proponemos a verificar la influencia de ese pasado es-
clavista sobre la consecución de una política de exclusión, que aca-
ba minando la democracia, incluso o esencialmente por medio del 
derecho, tenemos que tener en cuenta que las declaraciones de de-
recho no valen por sí mismas. Para que puedan amparar a los exclui-
dos es necesario que se comprenda su dimensión histórica. Como 
dice JAMESON, en cuanto a la crítica literaria, “todas las declara-
ciones aparentemente formales sobre una obra contienen dentro de 
sí una dimensión histórica oculta de la que el crítico no es siempre 
consciente; y se sigue de esto que deberíamos ser capaces de trans-
formar esas declaraciones sobre la forma, las propiedades estéticas 
y demás en declaraciones genuinamente históricas, si sólo pudiéra-
mos encontrar un punto de vista correcto para hacerlo”23. Por eso, 
un análisis del propio derecho, en términos formales, no es suficien-
te para explicar cómo se procede a la destrucción de un pro
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yecto democrático con el asentimiento de los propios perjudicados. 
La visión histórica de un largo proceso de sumisión puede aclarar 
acerca de la eficacia de los modos de cooptación al autoritarismo.

5. 
La relación entre democracia y autoritarismo

en el ámbito del estado de derecho

El concepto de autoritarismo o totalitarismo, como ha señalado 
TRAVERSO24, siempre fue reservado a la caracterización de los 
Estados nazi-fascistas del siglo pasado. Después de su abandono 
o eclipse a partir de años sesenta, en que fue usado incluso como 
pretexto de defensa de la libertad occidental, el concepto de tota-
litarismo fue de nuevo resucitado por MARCUSE para demostrar 
sus asientos en la sociedad neocapitalista, en que no sólo se retrata 
como una forma de terrorismo de Estado, sino por medio de una rei-
ficación mercantil de la persona, que justifica una pérdida de conte-
nido de los derechos de libertad25.  

La concepción de MARCUSE, si bien puede ser acusada de románti-
ca, puede también alertar para otro enfoque del autoritarismo en las 
sociedades democráticas, cuando se observa que el poder soberano 
sigue equipado con otros mecanismos para mantener la estructura 
política que se ajuste a los intereses neocapitalistas. Esa es una idea 
que debe persistir. Como dice TRAVERSO, es indispensable mante-
ner esa idea bien firme para evitar que sea instrumentalizada en 
contra de la persona y para repensar la historia y la política26. 

Conducidos esos argumentos a nuestra región se puede ver cómo el 
autoritarismo puede estar presente en nuestras democracias, que 
pueden garantizar un sistema parlamentario por elecciones libres, 
por un lado, y pueden impedir a los presidentes elegidos, por otro 
lado. Lo que se llama guerra jurídica (lawfare) está perfectamente 
definido por MARCUSE, cuando señala como muestra del autorita-
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rismo la eliminación del contenido de las normas, que pasan a valer 
sólo como reglas o resoluciones formales. 

Si miramos los tres procedimientos de impeachment en nuestra re-
gión, en Honduras, Paraguay y Brasil, se puede tener una compren-
sión más clara de cómo la democracia, con sus elementos legales 
privados de contenidos materiales, puede ser distorsionada para 
violar la decisión popular. En esos tres procedimientos, llevados al 
éxito por el Parlamento y la Corte Suprema, se han atendido, en tér-
minos generales, todos los trámites formales que dan base al proce-
so de impeachment de los mandatarios. Lo que faltaba, no era propia-
mente la desatención al procedimiento formal, sino a sus elementos 
materiales. 

En Brasil, por ejemplo, ha faltado la demostración de la existencia 
de un delito de responsabilidad, que jamás fue hecha por los postu-
lantes a la destitución de la presidente. El proceso de impeachment 
no es importante por sí solo, sino también por sus consecuencias. 
Si el proceso de impeachment se puede autosatisfacer como proce-
dimiento formal, la construcción de un orden jurídico sin conteni-
do material será el elemento jurídico decisivo para, conforme los 
deseos del poder de turno, destruir la propia democracia. De ahí la 
explicación de las nuevas formas de estado de excepción, como ins-
trumentos de una intervención armada parcial. 

El carácter autoritario de los regímenes políticos en América Lati-
na no se manifiesta sólo por medio de los procedimientos de impea-
chment, sino principalmente por medio de actos que destruyen la 
propia ciudadanía. Es inherente a la ciudadanía el derecho a votar 
y a ser votado, a elegir sus candidatos y a ser candidato a los cargos 
políticos. Sin embargo, muchas constituciones e incluso la propia 
Convención Americana de Derechos Humanos admiten que ese de-
recho pueda ser suspendido por fuerza de condenas criminales (art. 
23, 2). Pero esa regla de la Convención está en contradicción con su 
propia esencia, porque simplemente impide el ejercicio de un dere
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cho humano fundamental, que es derecho de ciudadanía. El derecho 
de ciudadanía es condición esencial a la estructura de un régimen 
democrático y no puede ser suspendido por condenas criminales. El 
condenado criminal sólo pierde uno de sus derechos fundamenta-
les, que es el derecho de libertad, pero no puede perder su derecho 
de ciudadanía. Si él pierde su derecho de ciudadanía pierde su pro-
pia dignidad y por ende su condición de persona. El Estado demo-
crático no puede eliminar de alguien su condición de persona, no le 
puede tratar como simple objeto. Por lo menos dos casos en nuestra 
región constituyen modelos de suspensión de ciudadanía. El prime-
ro fue el procedimiento en contra del expresidente LULA, que lo lle-
vo a la cárcel, y ahí lo mantuvo por 580 días, suficiente para impedir 
su candidatura a la Presidencia; después, el Tribunal Supremo no 
sólo lo liberó, como también declaró la nulidad absoluta de todos los 
procedimientos por cuenta de reconocer la absoluta parcialidad e 
incompetencia del juicioFuera de la suspensión de la ciudadanía 
por efecto de condena criminal, en Chile se ha dado un hecho muy 
grave. Tan solo por efecto de una acusación del Ministerio Público se 
ha impedido a Marco-Enríquez Ominami de ser candidato a la Presi-
dencia de la República. Lo más malo en ese hecho es que el Tribunal 
Electoral chileno ha mantenido la suspensión de la ciudadanía, aun-
que la acusación haya sido rechazada por el Tribunal Penal, lo que 
demuestra la fragilidad de la protección de los derechos humanos 
en nuestra región. Sólo después de muchos recursos, él ha obteni-
do su inscripción como candidato, ya muy tarde para su campaña. 
Aquí están presentes dos hechos típicos de guerra jurídica (lawfare) 
al opositor político: se hace uso de una regla formal para suspender 
derechos fundamentales.

Hay una última consideración. Si el impeachment solapa la voluntad 
popular, la destrucción de la democracia puede también prescindir de 
esa voluntad. Las elecciones de líderes autoritarios, por el propio pue-
blo, indican que las democracias no deben ser vistas únicamente por 
la existencia de elecciones libres, sino por la capacidad de los ciuda-
danos de poder efectuar una libre evaluación de sus conductas frente 
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a las conductas de los otros, según una norma común, que atienda a 
sus respectivos contextos. En resumen, deben tener la capacidad real 
de poder evaluar libremente a los candidatos, conforme los programas 
para la solidificación de un estado de derecho democrático.

Una democracia, por tanto, no puede prescindir de un concepto de 
persona deliberativa, que se afirme como capaz de una autocrítica y 
de la crítica de las propias instituciones, o sea, de una persona que 
no se quede como producto de pura abstracción, sino como integrada 
en un contexto determinado, en lo cual se pueda desarrollar. Sin esa 
capacidad de crítica, las elecciones sólo corresponden a la voluntad 
de la ideología dominante, que es impuesta al pueblo por medio de un 
proceso masivo de cooptación por la docilidad. Una sociedad desigual 
y cooptada por formas inductoras de docilidad no sedimenta una de-
mocracia. Es el terreno fértil para su propia destrucción. 

6.
Propuestas de soluciones 

No es fácil proponer recursos para fomentar la construcción de la 
democracia. Las soluciones son siempre parciales y no pueden abar-
car todos los problemas que quedan en su base. Hay algunas medi-
das que pueden amenizar su proceso de destrucción completa. Es-
tas pueden ser: 

Primero, la abolición gradual del proceso de criminalización para 
eliminar el sufrimiento de sus destinatarios e impedir su empleo en 
contra de los adversarios. 

Segundo, la limitación de los poderes militares, como condición in-
eludible del proceso democrático, excluyéndolos de las tareas de la 
seguridad pública y destinándolos exclusivamente a fuerza de de-
fensa del país frente ataques externos. Como consecuencia, extin-
guir todas las policías militarizadas.
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Tercero, la reducción de los poderes del aparato judicial y la rees-
tructuración de las formas de ingreso, por medio de la institución 
de mandatos temporales a la carrera y a los tribunales. 

Cuarto, la ampliación democrática de los medios de comunicación 
para el efecto de garantizar una libertad real de la prensa, con los 
cortes de los monopolios y la previsión de reglas de responsabilidad 
por noticias falsas, que deben valer también para las redes sociales. 

Quinto: atendiendo al concepto de persona deliberativa, como con-
dición básica de la democracia, fortalecer la enseñanza pública, 
gratuita y sin censura, que pueda alcanzar, con calidad, todo el es-
pectro del conocimiento y el dominio de las ciencias, de las artes y 
de las actividades técnicas.

Aunque estas sugerencias se puedan mezclar con un programa de 
gobierno, son todas ellas condiciones primarias para eliminar el 
Estado autoritario y para la construcción de la democracia. Son las 
condiciones necesarias para contener los efectos deletéreos de las 
guerras jurídicas, debilitar el estado de excepción y orientar el de-
recho hacia la protección real de las personas.
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12.
Penas Ilícitas:
Un desafío a la Dogmática Penal  

Eugenio Raúl Zaffaroni
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A Esteban Righi, in memoriam

I.
Poder punitivo lícito e ilícito

 
Es hoy imposible afirmar que en Latinoamérica sólo se ejerce el po-
der punitivo dentro de los límites señalados normativamente. 

Quizá desde la criminología más o menos radicalizada se pueda sos-
tener que se trata de un fenómeno mundial, pero incluso admitiendo 
esta observación, lo cierto es que en nuestra región las manifesta-
ciones ilícitas del poder punitivo son harto evidentes. Muchísimos 
de esos ilícitos consisten en delitos cometidos por funcionarios, la 
gran mayoría impunes, o sea que, en la práctica, son tratados como 
conductas atípicas. 

Entre los formados en derecho se suele reiterar la afirmación de que 
una cosa es la doctrina y otra la práctica del derecho penal, esgrimida 
como explicación de la desilusión de quienes, como estudiantes, en-
contraron en el derecho penal a su primera novia, pero luego siguie-
ron otros caminos científicos o profesionales.  

Si bien el deber ser nunca llega a ser por completo en la realidad y, por 
ende, no existe ninguna normativa jurídica –civil, administrativa, 
laboral, incluso constitucional- que se traduzca en la vida de la so-
ciedad en un ajuste perfecto a las normas, este comentario –en apa-
riencia inocuo- referido en particular al derecho penal, en el fondo 
está indicando que es en esta rama de la ciencia jurídica donde la 
escisión entre deber ser y ser alcanza una disparidad que muchas ve-
ces llega a la dimensión del disparate, lo que -antes o después- redun-
dará en un grave desprestigio para la doctrina jurídico-penal que, 
en alguna medida, ya se halla en curso, aunque buena parte de sus 
cultores no lo perciban. 
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El punitivismo demagógico y populachero de los medios dominantes 
opera como factor de racionalización inconsciente en el penalismo, 
pero impide caer en la cuenta de que el silencio doctrinario frente a 
la realidad del ejercicio del poder punitivo concede razón a la afir-
mación de que el derecho es un mero instrumento de las clases do-
minantes. 

Si bien es verdad que los grupos hegemónicos de todos los tiempos 
pretenden reducir el derecho a esa despreciable condición, la cien-
cia jurídica tiene el deber ético de confrontar con esa pulsión en una 
continua lucha por el derecho –en el viejo sentido de Jhering-, es de-
cir, que se le impone hacerse cargo del sufrimiento de las víctimas 
del poder meramente represivo, para que la lucha se mantenga en el 
propio campo del derecho.  

Aunque no haya garantía alguna de que ese esfuerzo doctrinario 
tenga éxito –dado que juegan otros muchos factores de poder y la 
ciencia jurídica no es omnipotente-se le impone como mandato ético 
sumarse al esfuerzo de contención. 

Este es el punto donde se toca íntimamente la ética con el derecho, 
porque la historia muestra que cuando éste se degrada a puro ins-
trumento de los grupos hegemónicos, un día los que sufren el poder 
represivo se lanzan a ponerle fin fuera del derecho –es decir, por la 
violencia-, lo que nunca es del todo bueno y significa siempre un fra-
caso del derecho. Por lo menos desde la toma de la Bastilla en adelan-
te, el primer impulso de todo cataclismo social y político, siempre se 
dirigió, real o simbólicamente, contra los aparatos de ejercicio del 
poder punitivo.    

Por ende, desde lo doctrinario nos incumbe éticamente hacernos 
cargo de la realidad del ejercicio del poder punitivo ilícito en nues-
tra región: la ciencia jurídico-penal debe proporcionar una respues-
ta a los interrogantes que su práctica le plantea, especialmente en 
las cuestiones cruciales que hasta el presente no ha enfrentado con 
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decisión, como es el problema de las penas ilícitas.  
Comenzaremos por echar una rápida mirada para relevar los hechos 
que debe considerar jurídicamente la dogmática jurídico-penal; ve-
rificaremos en segundo lugar que, hasta el presente, la respuesta 
doctrinaria es muy pobre o directamente nula; por último, indaga-
remos acerca de los instrumentos conceptuales de que dispone la 
ciencia jurídico-penal y la forma como corresponde que ésta se haga 
cargo del problema. 
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II.
La situación fáctica

en Latinoamérica: los hechos

1.
Poder punitivo ilícito ejercido
por agencias administrativas 

El poder punitivo ejercido en forma ilícita –típica o no- es un viejo 
problema en la región. Nos referimos a las conductas ilícitas impu-
tables a funcionarios policiales o penitenciarios, como también a 
terceros, por omisión de los anteriores. 

En primer lugar, no podemos ignorar que en nuestra región se si-
guen registrando desapariciones forzadas, aunque no todas ellas 
son imputables a funcionarios estatales, sino a violencia en Estados 
deteriorados que han perdido el relativo monopolio del poder puni-
tivo. Esto no significa que no las haya imputables a funcionarios, 
como el triste caso de los estudiantes de Ayotzinapa. 

Fuera de estos casos extremos, deben entrar en consideración –por 
su gravedad- las ejecuciones sin proceso, que son de antigua data y 
en ocasiones surgen como brotes y en otras son ya normalizadas. Se 
trata de la pena de muerte real en la región, donde el derecho la abo-
lió formalmente, salvo algunos países del Caribe. 

Las cifras latinoamericanas de letalidad policial registradas supe-
ran en mucho a las del hemisferio norte, lo que parece estar norma-
lizado a través de los medios masivos, con (de)formadores de opinión 
que se permiten incitar pública e impunemente al homicidio afir-
mando ante las cámaras y los micrófonos que el mejor delincuente es 
el delincuente muerto.      
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Cuando la frecuencia de muertes estatales o letalidad policial es alta, 
resulta posible comparar cifras y verificar en grandes números si 
se trata de muertes en enfrentamientos con las policías o de ejecu-
ciones sin proceso1. Los casos particulares y no frecuentes no son 
de fácil comprobación, pues requieren la intervención activa de los 
jueces, de las autoridades políticas y de las propias cúpulas de las 
agencias comprometidas con esos homicidios2.  

Al margen de este ejercicio ilícito letal del poder punitivo –y pese 
a la ratificación de tratados internacionales- abundan en la región 
las denuncias de delitos de torturas, malos tratos, lesiones o sufri-
mientos impuestos por funcionarios o no evitados por ellos, en es-
pecial a personas privadas de libertad o en el acto de hacerlo, como 
también las víctimas de motines, violencias o tumultos carcelarios y 
enfermedades contraídas y lesiones sufridas como resultado de de-
ficientes condiciones prisionales, presos en dependencias policia-
les, lesiones en traslados y circunstancias análogas. 

Casi todas estas lesiones a bienes jurídicos son producto de conduc-
tas típicas (activas u omisivas) de funcionarios estatales, aunque 
algunas los sean por negligencia o por circunstancias no imputa-
bles a los funcionarios de las agencias ejecutivas, sino del deficiente 
material de que estos funcionarios disponen o de las precarias con-
diciones en que deben cumplir sus tareas. 
De toda forma, en el plano internacional se trata de violaciones a 
los derechos humanos que generan responsabilidad de los Estados, 
como lo prueban numerosas sentencias del sistema regional de de-
rechos humanos.  

Cuando estas lesiones configuran conductas típicas de los funcio-
narios, en gran medida resultan impunes, dada la dificultad para su 
investigación o la poca o nula atención que le dispensan los tribu-
nales abarrotados de causas por hechos de menor gravedad, como 
también por la falta de denuncia, ante la amenaza de represalias 
por parte de los mismos funcionarios o de sus agencias. 
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Hasta hace algunas décadas, prácticamente estos eran los hechos 
de poder punitivo ilícito que preocupaban en mayor medida. Hace 
casi tres décadas que publicamos con motivo de estas prácticas ilí-
citas un artículo titulado “Las penas crueles son penas”, que tuvo 
singular éxito en aquellos años3 y cuyos argumentos centrales rei-
teramos en una publicación europea4.

2.
Poder punitivo ilícito habilitado por jueces 

 
2.1.
Continuo aumento del número de presos.

En las tres décadas que siguieron a aquellas publicaciones de la úl-
tima del siglo pasado, se produjo un cambio cualitativo muy negati-
vo, que plantea hoy el problema más agudo y generalizado y hasta 
normalizado en la  región: se trata de la sobrepoblación penitenciaria 
y del constante aumento de la prisionización (conocido como el gran 
encarcelamiento o encarcelamiento masivo)5.

El número de presos en casi todos nuestros países aumenta incesan-
temente desde 1992 a ritmos anuales sostenidos, llegando a cifras 
absolutas y relativas antes nunca registradas. Argentina pasó de 63 
presos por cada cien mil habitantes en 1992, a más de 200 en la ac-
tualidad, Brasil de 74 a 333, El Salvador de 98 a más de 600, Perú de 
76 a 270, Uruguay de 96 a 300.

Contribuye a ese aumento un mal antiguo de la región, que es el abu-
so de la prisión preventiva o cautelar6, cuyos porcentajes se mantie-
nen altos, excediendo el 40 % del total Ecuador (40 %), Perú (48 %), 
Argentina (48 %), Guatemala (53 %), Panamá (54 %), Honduras (59 
%), Dominicana (60 %), Uruguay (61 %), Venezuela (67 %), Bolivia 
(70 %), Paraguay (76 %)7.  
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Los recursos pragmáticos procesalmente pergeñados –como la su-
presión del plenario por vía de la plea bargaining o juicio abrevia-
do- si bien implicaron algunas variantes en el curso de los años, en 
definitiva, no redundaron en una disminución significativa de estos 
porcentajes, pese a implicar el paso de presos sin condena a condena-
dos sin juicio.

Todo sigue señalando que el alto porcentaje de presos preventivos 
es indicativo de una alta tasa de población penal flotante, imputada 
por delitos de menor gravedad.

Cabe observar que la creciente prisionización no guarda relación 
con el crecimiento poblacional general, ni tampoco con la mayor fre-
cuencia de delitos graves, porque en la población penal de nuestra 
región predominan netamente los presos por delitos contra la pro-
piedad –muchos sin violencia- y por comercio minorista de tóxicos 
prohibidos (distribuidores entre nuestras clases medias). 

La composición de la población carcelaria en la región demuestra 
que domina la prisionización por hechos que corresponden a la lla-
mada delincuencia de subsistencia, lo que se confirma verificando 
que el porcentaje de presos por homicidios, delitos contra la inte-
gridad física y sexuales, por regla no suele superar el 20 % del total.

2.2.
Selectividad discriminatoria.

La composición de la población penal es sustancialmente mascu-
lina y joven, lo que no quiere decir que no constituya un problema 
serio la prisionización de mujeres –en especial imputadas por dis-
tribución minorista de tóxicos o como mulas o transportadoras-, con 
la gravísima y frecuente alternativa entre separar a madres de sus 
niños pequeños o mantenerlos junto a ellas en la prisión8, dramáti-
ca opción entre trascendencia de la pena o aumento del sufrimiento 
por razones de género. 
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De toda forma, es bastante obvio que el patriarcado tiene –al me-
nos- algún efecto paradojal, pues determina que la población penal 
sea muy mayoritariamente masculina9, lo que pone de manifiesto 
nuevamente que -en nuestra región al menos- a la mujer se la sigue 
controlando socialmente mediante el dominio propio de la cultura 
patriarcal10. Si el hombre es beneficiario de esa hegemonía social 
discriminatoria, en lo carcelario la paga con su extrema discrimi-
nación prisionizante.  

En algunos países donde se mantiene una seria discriminación ét-
nica –sea como cicatriz histórica del sistema eslavócrata o de la 
colonización genocida originaria- se registran también altos por-
centajes de presos (indios o negros y mulatos, según la composición 
poblacional), que sobrepasan en mucho el de su tasa en la población 
general (sobrerrepresentación). 

De cualquier modo, en todos nuestros países la población penal se 
compone en su casi totalidad por personas de los estratos más po-
bres de cada sociedad, es decir, seleccionada conforme a estereo-
tipos clasistas, lo que en algunos se combinan con los elementos 
racistas señalados antes, o sea que se trata de hombres jóvenes, po-
bres y en algunos países preferentemente negros, mulatos e indios. 

La composición de la población penal muestra que la selección cri-
minalizante se lleva a cabo conforme a estereotipos configurados 
mediáticamente en el imaginario social con estas características, 
a las que suele agregarse la de morador de barrios precarios (los 
slums de nuestras ciudades: villas miserias, favelas, pueblos jóvenes).  

2.3.
El estado de las prisiones.

Un John Howard moderno verificaría que, si bien no todas las pri-
siones de nuestra región se encuentran en similares condiciones de 
deterioro, lo cierto es que arrecia el número de establecimientos en 
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los que la superpoblación excede los márgenes tolerables conforme 
a los estándares internacionales, en especial los de las Naciones 
Unidas (que señala una densidad máxima admisible de 120 %) y sus 
reglas mínimas para el tratamiento de las personas privadas de li-
bertad (reglas Mandela)11. 

En Ecuador, Costa Rica, Brasil, Colombia, Paraguay, Honduras, Do-
minicana, Nicaragua, El Salvador, Perú, Venezuela, Guatemala y Bo-
livia, se superan estas cifras, llegando hasta una densidad de 342 
% en Guatemala y 354 % en Bolivia. Diez de los 18 países del Caribe 
también superan el límite tolerable y Haití alcanza una densidad de 
365 %12. 

Por lo general, cuando se producen estos excesos, al mismo tiempo 
se registra una enorme desproporción entre el personal penitencia-
rio y el número de presos. El porcentaje óptimo de funcionarios de 
seguridad por preso parece estar entre uno y tres funcionarios por 
preso, que son los números europeos13. Cabe observar que -en razón 
de turnos y parte dedicada a la administración- en realidad al servi-
cio de seguridad a lo largo del día la tasa ideal está entre cinco y 15 
presos por funcionario. 

Desde Uruguay, que registra cuatro presos (en realidad de servi-
cio 20) por funcionario, hasta Ecuador, con 24 presos (en realidad 
120) presos por funcionario14, ninguno de los países de la región se 
encuentra con las cifras óptimas y muchos se alejan insólitamente 
de ellas. 

En estas condiciones el Estado pierde el control del orden interno 
de las prisiones, que pasa a manos de los propios presos que, por re-
gla son miembros de bandas o grupos estructurados de delincuen-
cia, es decir, de la llamada delincuencia organizada. 

El control interno por parte de los presos que integran estas organi-
zaciones se torna violento, sometiendo a los que no forman parte de 
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la banda dominante a humillaciones y servidumbres, incluso sexua-
les. Todo ello sin perjuicio de las eventuales disputas por la hegemo-
nía entre bandas, con alto saldo de víctimas fatales y escenas de in-
usitada crueldad (ejecuciones, mutilaciones, decapitaciones, etc.), 
que se normalizan en la creación de realidad mediática como supues-
tas manifestaciones de la violencia natural de la delincuencia.   

Las prisiones, en estas condiciones, pasan a ser instituciones en que 
no sólo se violan reglas que hacen a la alimentación, cubaje de aire, 
atención de la salud, sino que degradan al máximo la autoestima de 
los presos, los someten a servidumbre, ponen en peligro su vida en 
razón de la violencia interna, siendo impotentes para pedir ayuda o 
protección al personal de seguridad que, cuando existe, lo es en nú-
mero por completo insuficiente para cumplir esa función elemental.

Si bien en todo el mundo, por efecto del inevitable deterioro de la 
institución total15, en las prisiones se producen más homicidios y 
suicidios que en la vida libre, esa relación alcanza límites muy altos 
en nuestra región, donde se ha calculado que por cada homicidio en 
la sociedad libre, se producen 25 en las prisiones, y por cada suici-
dio en la sociedad libre, ocho en las prisiones16.  

2.4.
El efecto reproductor de violencia.

Lejos de cumplir cualquier objetivo que en algún momento permita 
al preso su reintegro a la vida libre en condiciones al menos no más 
negativas que las que determinaron su ingreso, la inmersión de una 
población masculina joven en prisiones degradadas la obliga incor-
porarse a una banda u organización interna, por elemental necesi-
dad de supervivencia en esa sociedad artificial y violenta. 

Esos jóvenes –en gran número poco más que adolescentes- están 
forzados a adoptar las pautas de conducta de las bandas en razón 
de una necesaria actitud defensiva de sus vidas que, prolongada en 
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el tiempo, acaba por condicionarles la incorporación de los valores 
violentos del orden interno y la llamada internalización del estereo-
tipo o asunción de la subjetividad delincuencial, cuando se pasa del 
yo robé al yo soy ladrón. 

Esto confirma las ya antiguas observaciones de la criminología 
norteamericana, que hace más de 50 años advertía que una errada 
intervención punitiva con motivo de una desviación de conducta 
(primaria) daba lugar a una desviación (secundaria) más grave, 
condicionante de carreras delincuenciales17. 

Dicho en términos más claros: en las prisiones deterioradas por su-
perpoblación se internan ladrones y se externan potenciales homi-
cidas, a los que, además, se los libera con el estigma de expreso, o sea, 
que el propio Estado se empeña en proveerles de un certificado de 
incapacidad laboral y de capitis diminutio social en general. 

2.5.
La muerte violenta en la sociedad.

Este condicionamiento deteriorante de los presos, inductor de con-
ductas violentas e incapacitante para la vida libre, no puede menos 
que incidir sobre las altísimas tasas de homicidios que registran al-
gunos de los países de la región que, conforme a los estándares de 
evaluación de la ONU, se hallarían en situación crítica en cuanto a 
muertes violentas. Tengamos en cuenta además que, en esos países, 
cerca del 50 % de los homicidios suelen quedar impunes, sea por fal-
ta de diligencia para su esclarecimiento o por tratarse de ejecucio-
nes sin proceso. 

Las tasas de homicidio se establecen por su número cada 100.000 
habitantes. De los 221 países de la ONU, en 2015 de observan 42 que 
registran menos de un homicidio anual por cada 100.000 habitan-
tes; hay 30 países que registran entre uno y dos  homicidios anuales; 
en el resto de los países de observa que estas tasas van subiendo, 
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hasta que en el extremo máximo aparecen los que se encuentran en 
situación crítica, con tasas que superan 15 homicidios por 100.000 
habitantes, y llegan en algunos casos hasta una tasa de 100. Son 26 
los países a los que corresponden estos últimos registros críticos, 
entre los cuales 21 corresponden a Latinoamérica y el Caribe; los 
cinco restantes son africanos. México, Colombia, Brasil, Guatemala, 
Belice, Jamaica, Venezuela, Honduras, El Salvador, superan con cre-
ces la tasa de 15 por 100.000 anuales, y este último país registraba 
en 2015 nada menos que 10818, en tanto que Brasil hoy alcanza algo 
más de 37. 

La Organización Mundial de la Salud indica que es alarmante un 
padecimiento que supere 10 muertes anuales por cada 100.000 ha-
bitantes. Teniendo en cuenta que la mayoría de las víctimas de ho-
micidio en los países con tasas más altas son jóvenes, resulta que la 
muerte violenta es la principal causa de muerte de esa faja etaria en 
varios países de nuestra región.

En Brasil, tomando en cuenta esa faja etaria y, dentro de ella, abar-
cando sólo a los jóvenes negros y mulatos, la tasa de muerte violen-
ta alcanza a 100 por 100.000 anuales, lo que implica una verdadera 
cifra bélica. Estos datos revelan una selección discriminatoria cla-
sista, etaria y racista en la victimización por homicidio, que guarda 
un casi exacto paralelo con la discriminación que rige la selección 
prisionizante. 

2.6.
La prisión como tortura.

La privación de libertad bajo constante amenaza para la vida y la 
salud, la subalimentación, el riesgo de enfermedades infecciosas, 
el sometimiento a grupos violentos de presos –muchas veces humi-
llante y servil-, en dormitorios con hasta tres niveles de camas, pro-
vistos de colchones no ignífugos de polietileno (cuya combustión 
produce asfixia letal por obstaculización de vías respiratorias), 
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escaso o nulo personal de vigilancia, sin un mínimo de privacidad, 
maltrato a los visitantes, requisas violentas y vejatorias, insufi-
ciente o inexistente personal médico y de enfermería, carencia de 
medicamentos, se ha considerado por los tribunales internaciona-
les configurador de una forma o modalidad de tortura, dado que el 
art. 2º de la Convención Interamericana contra la tortura no limita la 
finalidad de ésta a la obtención de información de interés policial 
o de investigación, sino que los fines que menciona son meramente 
ejemplificativos, dado que agrega o con cualquier otro fin. 

Quede claro que no nos estamos refiriendo a las habituales caren-
cias de las prisiones de la región, ni tampoco a la sobrepoblación 
dentro de límites tolerables ni a los defectos corrientes por todos 
conocidos, sino a una deformación total de esta pena, de tal enti-
dad que deja de ser de mera privación de libertad, para pasar a ser 
una pena corporal con posibles secuelas irreversibles o incluso 
una pena de muerte por azar. Mucho menos estamos haciendo re-
ferencia aquí a los usuales efectos deteriorantes de la prisioniza-
ción, conocidos desde la crítica sociológica del siglo pasado a las 
instituciones totales. 

Sea como fuere –y más allá de la injustificada resistencia que puede 
generar la calificación de tortura- no cabe duda de que, en las men-
cionadas condiciones, las penas de prisión (y con más razón aún las 
prisiones preventivas o provisionales) son penas ilícitas califica-
das como penas crueles, inhumanas y degradantes, prohibidas por el 
art. 2,1 de la Convención Americana de Derechos Humanos y por todas 
las constituciones de nuestras repúblicas. 
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III.
El desafío sin respuesta

1.
Las penas ilícitas son penas

Al igual que hace tres décadas, advertimos ahora que las penas 
pueden ser lícitas o ilícitas, siendo estas últimas las penas crueles, 
inhumanas y degradantes, consideradas tales por el derecho consti-
tucional de todos los países latinoamericanos y también por todos 
los tratados de derecho internacional de derechos humanos. 

No tiene sentido eludir la realidad con finas especulaciones racio-
nalizadoras, pretendiendo concluir que la tortura infligida por un 
funcionario estatal a una persona que está sometida o somete a 
su poder con motivo o pretexto de un delito, no sea una pena. La 
tortura y en general las penas crueles se ejecutan por funcionarios 
del Estado sobre personas imputadas o condenadas por delitos, de 
modo que es una forma clarísima de respuesta estatal a un delito 
cometido o imputado, o sea, que queda claro que estas penas ilícitas 
también son penas.

El Estado no puede ampararse en que no se trata de su responsabi-
lidad, sino sólo de la propia e individual de sus funcionarios, pues-
to que resultaría una persona jurídica dotada de un muy singular e 
inadmisible privilegio de irresponsabilidad jurídica absoluta: sólo 
se haría cargo de las conductas lícitas de sus agentes, pero se des-
entendería de las ilícitas y delictivas, ignorando que en todos los 
casos debería -como mínimo- responder por su culpa in eligendo o 
in vigilando.  

Además, si faltase alguna razón para reafirmar la verdad de Pero-
grullo de que las penas ilícitas son penas, basta pensar que en es-
tos casos los Estados cometen también un injusto internacional y 
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la jurisdicción supranacional los condena a reparar el mal inferido 
a la víctima. A este respecto cabe destacar que la carencia de una 
adecuada solución conforme al derecho en el plano interno, da lugar 
a una sanción internacional al Estado y, por ende, toda conducta, de 
funcionarios de cualquier rama del Gobierno (ejecutivo, legislativo 
o judicial) que impida alcanzar esa solución en el orden interno, es 
una forma de participación en un ilícito internacional.    

Frente a los delitos o ilícitos cometidos por funcionarios, sostuvi-
mos –y seguimos afirmando- que el sufrimiento que la víctima pade-
ció como pena, necesariamente le debe ser descontado o compensa-
do con una reducción –o incluso cancelación, según la gravedad del 
daño sufrido- de la pena lícita que se le imponga o que deba cumplir 
o le reste por cumplir, según el caso. 

En este último sentido debemos aclarar que es obvio que la prisión 
preventiva es una pena. Sería absurdo que la prohibición de penas 
crueles, inhumanas o degradantes o de torturas, se limitase a las pe-
nas a condenados y excluyese la prisión de procesados beneficiarios 
del principio de inocencia. 

Los argumentos de algunos procesalistas que sostienen su analogía 
con las medidas cautelares del proceso civil, son inconsistentes: en 
el proceso civil es posible exigir contracautelas, lo que en la prisión 
preventiva es inimaginable; la medida cautelar civil sólo puede pro-
ducir un indebido daño patrimonial que eventualmente es suscepti-
ble de reparación en la misma especia. Es claro que es imposible re-
poner en la misma especie la libertad y la existencia de las que priva 
una prisionización.    

Los datos porcentuales de presos sin condena que hemos consignado 
antes indican claramente que se mantiene la inversión del proceso 
penal en la región, o sea que, para más de la mitad del total de los 
presos latinoamericanos, primero se les ejecuta la pena (o se co-
mienza a ejecutar) y luego se los condena: en los hechos, la verda
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dera sentencia condenatoria es el auto que dispone la pretendida 
medida cautelar, en tanto que la sentencia definitiva deviene una 
suerte de revisión extraordinaria.   

2.
Las objeciones formales

Nuestra propuesta de hace tres décadas no tuvo gran repercusión 
en la región, pese a la alta frecuencia de penas ilícitas ejecutadas 
por funcionarios estatales. En aquel momento no profundizamos 
suficientemente en la cuestión como problema de dogmática jurídi-
co penal y nos limitamos a responder posibles objeciones, aunque no 
todas eran producto de nuestra imaginación de laboratorio. 

Así, pensamos que nuestra tesis se podía rechazar argumentan-
do con base en la intangibilidad de la cosa juzgada en caso de con-
denados. Frente a esa objeción nos parecía obvio que, tratándose 
de hechos posteriores o sobrevinientes, necesariamente debían 
dar lugar a una revisión de la pena impuesta, además de advertir 
que una garantía en favor del condenado nunca se debe utilizar 
en su contra. 

Contrarreplicar que también la cosa juzgada operaría como una ga-
rantía para la sociedad o el Estado implicaría una inversión del ob-
jetivo constitucional de la exigencia de legalidad, que pasaría a en-
tenderse como garantía de la voluntad punitiva del Estado, al igual 
que en el derecho penal fascista, en especial cuando se identifica el 
Estado con la sociedad.

Menos aún admitíamos que la falta de previsión legal del caso im-
pidiese a los jueces adoptar la solución compensatoria, cuando ésta 
no depende de la letra de la ley infraconstitucional, sino de la ley 
constitucional e internacional. 
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De máxima incapacidad justificante sería la objeción simplista de 
que resulta difícil compensar, por falta de criterios más o menos fir-
mes, puesto que esta dificultad no es ni remotamente de imposible 
superación y, además, no faltan apelaciones a la compensación en la 
misma ley positiva, cuando imponen a los jueces la valoración de la 
intensidad de los daños, como son los supuestos de las injurias recí-
procas, por no hablar de la ponderación que impone al juez el estado 
de necesidad justificante. 

La propia gravedad o contenido ilícito de los hechos (lesiones al ho-
nor, humillaciones, privaciones ilegales de libertad, incumplimien-
to de los deberes funcionales, etc.), traducida en la cuantía de la es-
cala penal correspondiente, da una pauta a tener en cuenta respecto 
de cuánto se deba restar de las penas a imponer o en ejecución.  

3.
La respuesta punitiva limitada a funcionarios

A partir de cualquier teoría legitimante de la pena, se podría sos-
tener que el Estado resuelve el conflicto limitándose a penar a los 
funcionarios responsables de la ejecución de penas ilícitas, cuando 
éstas configuren conductas típicas.

Sin recorrer todo el elenco de teorías legitimantes del poder puni-
tivo, creemos que es suficiente con referirnos a la más idealista de 
éstas, que sería la más idónea para rechazar la tesis compensatoria. 

Por ende, adoptando -únicamente ad effectum alegandi- la legitimación 
más o menos hegeliana de las penas, se podría llegar a sostener que con 
la punición del autor del delito se reafirma el derecho y se cancela su 
negación, con lo cual la cuestión quedaría supuestamente zanjada. 

Esta tesis se podría ensayar hoy por quienes postulan apodíctica-
mente que la pena es la reafirmación de la vigencia del derecho19. 
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Desde esta posición, se podría argumentar que penando al tortu-
rador se reafirmaría la vigencia del derecho y con eso se resolvería 
el problema. 

Pero incluso dentro de esta tesis legitimante no se podría ignorar 
que el delito de tortura fue también una pena realmente ejecutada 
que, debido a su ilicitud, no sólo no reafirmó la vigencia del derecho, 
sino todo lo contrario, precisamente por ser un delito. Si la pena 
debe seguir al delito, en estos casos, la pena que sigue al delito es 
otro delito. La tortura sería una pena que no sólo no reafirma la vi-
gencia del derecho, sino que, por constituir un delito, agrava o du-
plica la lesión, provoca una defraudación de expectativas sociales y 
de rol similar a la de un médico que en lugar de suturar una herida la 
profundice provocando más dolor. De allí se podría deducir, incluso 
en el marco del idealismo normativista, que en el caso de las penas 
ilícitas, para cancelar la doble negación de la vigencia del derecho 
y reafirmarla, es menester hacer algo más que limitarse a penar al 
funcionario infractor.

    
4.

El silencio doctrinario ante los jueces
como autores mediatos de torturas

La más profunda y radical diferencia con lo que planteamos hace 
tres décadas y lo que nos ocupa como fenómeno que se fue gene-
ralizando en el tiempo transcurrido es que en aquel momento nos 
referíamos a penas ilícitas impuestas y ejecutadas por agentes del 
Estado que, ordinariamente eran personal policial y penitenciario, 
pero ahora se trata nada menos que de penas ilícitas ordenadas por 
los jueces, pues cada vez que un juez envía a una persona a una pri-
sión degradada está imponiendo una pena ilícita, conoce el estado 
de la prisión y, por ende, actuaría también con dolo. 
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Si la doctrina es poco sensible frente a las penas ilícitas ejecutadas 
por funcionarios administrativos, el silencio ante jueces que operan 
como autores mediatos de tortura resulta mucho más dramático 
para el prestigio y la credibilidad de la ciencia jurídico-penal. 

Los funcionarios encargados de ejecutar las penas habilitadas por 
jueces y que deban cumplirse en las cárceles deterioradas serían los 
autores directos, quizá amparados en la necesidad justificante o ex-
culpante, incluso por un invencible error de prohibición, pero a los 
jueces no los podría beneficiar ninguna de esas eximentes. 

Ni siquiera se podría argumentar en favor de los jueces que no son 
culpables, debido a su formación positivista jurídica, como se preten-
dió con los jueces nazis. En este caso no puede tener eficacia ese ar-
gumento, porque los jueces nazis obedecían las leyes de su tiempo, 
donde no había normas constitucionales ni internacionales válidas. 
Pero los positivistas de hoy no pueden ignorar las normas de máxi-
ma jerarquía, perfectamente válidas y que prohíben esa clase de pe-
nas. A los jueces nazis se los pretendió exculpar por no tener una 
formación jusnaturalista, pero en el caso de las prisiones crueles de 
nuestra región, para nada juega cualquier consideración supralegal, 
pues para comprender que se trata de torturas o de tratos crueles, 
inhumanos o degradantes, basta con leer las constituciones, es de-
cir, con ser un sano y correcto positivista jurídico.  

El drama de nuestros jueces latinoamericanos frente a las penas 
ilícitas de prisión es mucho más grave, porque parece que se los co-
loca en una contradicción sin salida: parecen ser autores mediatos 
de torturas y hasta de homicidios, incluso valiéndose de autores 
directos amparados por eximentes; además, devendrían cómplices 
de ilícitos internacionales que hacen responsable al Estado y ni si-
quiera podrían ampararse con el argumento con que se pretendió 
beneficiar a los jueces nazis.   
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5.
Las preguntas sin respuesta:

los jueces en lacontradicción y nadie es
responsable de las muertes y torturas

5.1.
Las preguntas se dirigen a la doctrina penal.

Sea que las penas ilícitas se califiquen como tortura o simplemen-
te como penas crueles, inhumanas o degradantes, las preguntas que 
inmediatamente vienen a la mente son las siguientes: ¿Se puede 
admitir que los jueces ordenen torturas o penas crueles, inhumanas o 
degradantes? ¿Puede el derecho ordenarles asumir el papel de autores 
mediatos de torturas? ¿Obedecen los jueces la Constitución que juraron 
o se comprometieron a respetar y que prohíbe esas penas? ¿Serían res-
ponsables por las muertes y lesiones que se produzcan en esas prisio-
nes? ¿Acaso esos resultados no son previsibles?

Estas no son preguntas dirigidas a los políticos, es decir, a los 
poderes ejecutivos y legislativos de cada Estado en reclamo de 
una política –llámese criminal o, simplemente, política- sino al 
propio derecho penal, a la propia dogmática jurídico-penal, que 
debe una respuesta. 

El saber o ciencia jurídico-penal no es un art pour l’art, sino que se 
trata de un conjunto de conocimientos con un claro objetivo prácti-
co: aspira a convertirse en jurisprudencia. Se teoriza el derecho penal 
con destino a los operadores del poder jurídico (jueces, ministerios 
públicos, defensores, trabajadores judiciales), en vistas a conver-
tirse en sentencias, es decir, en actos de gobierno de la polis, como es 
toda sentencia, sencillamente porque emerge de una rama del go-
bierno del Estado republicano.

Así las cosas, cabe preguntar cómo es posible que la ciencia jurídi-
co-penal latinoamericana pase por alto que proyecta la tarea de los 
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jueces en forma que, en la práctica, éstos se conviertan en autores 
mediatos de delitos de tortura y hasta de homicidios. 

Los penalistas podríamos no responder o evadir la respuesta con 
racionalizaciones, en cuyo caso también estaríamos respondiendo, 
porque dejaríamos las cosas como están y los jueces seguirían impo-
niendo penas ilícitas. Se trata de un claro caso en que la no respuesta 
es una respuesta.   

Si la doctrina debe alimentar la jurisprudencia, si en definitiva es 
en nuestra tradición la encargada de proveer a los jueces de los ins-
trumentos conceptuales con que resolver sus casos, las preguntas 
terriblemente embarazosas antes expuestas y los cuestionamien-
tos, aparentemente dirigidos a los jueces, no deben dirigirse a és-
tos –o, al menos, no a ellos en primer término- ni menos aún car-
garles la responsabilidad de la falta de una respuesta adecuada al 
derecho, sino a los doctrinarios que asumen la función de proyec-
tistas de su jurisprudencia. La ciencia jurídico-penal de la región no 
puede eludir la respuesta, esas preguntas deben ser respondidas por 
el derecho penal, como verdadero y auténtico problema de dogmática 
jurídico penal, pues de lo contrario deja a los jueces sin los instrumen-
tos conceptuales para ensayar una jurisprudencia adecuada al Estado 
republicano y de derecho. 

5.2.
La respuesta del derecho penal
también la exige la jurisprudencia suprema.

Una respuesta por parte del derecho penal –de la ciencia jurídico-pe-
nal- la urge la propia jurisprudencia constitucional e internacional, 
incluso fuera de nuestra región. Sin pretensión de agotar sus debi-
dos reclamos –jurídicos, por cierto, pero fuera del derecho penal-, 
cabe recordar que la Suprema Corte de los Estados Unidos ordenó al 
gobierno de California reducir en determinado plazo el número de 
presos20 y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos hizo lo mismo 
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con Italia21; en nuestra región se registran decisiones de máximos 
tribunales en parecido sentido en Argentina22 y en Colombia23. Hoy 
Argentina enfrenta un problema similar en el sistema carcelario 
de la provincia de Buenos Aires y el máximo tribunal provincial ha 
impartido algunas directivas que, a su modo, también implican una 
demanda de respuesta a la doctrina penal. 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ordenó 
medidas provisionales contra Brasil acerca de dos prisiones (Re-
cife y Río de Janeiro)24, disponiendo que se compute a todo efecto 
doble el tiempo de detención en esas prisiones, excepción hecha de 
delitos contra la vida y la integridad física y sexual, en que también 
se debería proceder de igual modo, pero después de una peritación 
criminológica.  

Pero en todos estos casos se trata de decisiones de las máximas 
instancias jurisdiccionales nacionales e internacionales dirigidas 
a resolver o paliar la superpoblación, que se dirigen a los Estados 
para que adopten medidas generales de reducción de población pe-
nal por la vía de alguna o de todas las ramas de sus gobiernos; cuál 
de ellas lo haga y cómo es una cuestión interna de cada Estado, en la 
que el derecho internacional no se entromete. 

Pero lo cierto es que ninguna de ellas se funda en consideraciones 
de estricta dogmática jurídico-penal, sino –como corresponde a la 
naturaleza de las decisiones- que se adoptan conforme al saber jurí-
dico propio del derecho constitucional y del internacional, sin que 
hasta el momento se haya ensayado una respuesta desde la doctrina 
jurídico-penal. 

Aunque en algún caso, como el de la medida provisional de la Cor-
te Interamericana, incumbe también a los jueces su acatamiento, 
lo cierto es que, incluso en ese supuesto, los jueces decidirían con-
forme a lo ordenado por la jurisdicción internacional para no hacer 
incurrir al Estado de un injusto internacional, pero no lo harían en 
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función de consideraciones proporcionadas por la doctrina o cien-
cia jurídico-penal.  

5.3.
Los libros y el juez preocupado.

Aquí es donde se plantea el problema crucial para el saber o ciencia 
jurídico penal, pues cuando un juez, consciente y preocupado por 
enviar personas a una prisión donde sufrirá torturas o tratos crue-
les, inhumanos y degradantes, abra los libros de los doctrinarios del 
derecho penal, no encontrará una sola línea que le resuelva su con-
tradicción jurídica y de conciencia. 

Hallará en esos libros variadas teorías del delito, finísimamente 
elaboradas y discutidas, pero muy pocas páginas sobre la pena, por-
que en el curso del último siglo la doctrina ha hipertrofiado la teoría 
del delito, frente a una teoría de la pena crecientemente raquítica y 
con frecuencia contradictoria. 

Respecto de la pena, el juez hallará en los libros de derecho penal la 
consabida reiteración de la vieja clasificación de las llamadas teo-
rías de la pena de Anton Bauer25 -copiada sin cita la mayoría de las 
veces-, en que se postulan objetivos absolutos válidos para Estados 
éticos (como el imaginado por Kant) o racionales (como el ideado 
por Hegel), que nada tienen que ver con el Estado real en el cual ejer-
ce su jurisdicción, cuya abismal selectividad punitiva poco tiene de 
ético y de racional. 

Abrirá otros libros, donde se sostenga que las penas deben disuadir 
a los que no delinquieron para que no lo hagan, en cuyo caso, como 
nunca se sabe hasta dónde deben asustar a los ciudadanos, todos su-
puestamente sospechados de estar listos para cometer delitos (pre-
supone un pueblo de potenciales criminales), puede llegar a postu-
lar que todos los delitos sean penados con las penas máximas. 
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En otros libros, el juez leerá que las penas deben reforzar el presti-
gio del Estado como proveedor de seguridad jurídica, lo que resultará 
bastante paradójico, porque es impensable que una pena cruel, in-
humana y degradante pueda reforzar la imagen positiva del Estado, 
salvo que se tomen en cuenta los reclamos del punitivismo popula-
chero de los medios de comunicación hegemónicos de la región. 

Abrirá más libros y verá que algunos afirman que las penas deben cum-
plir supuestos cometidos de re-socialización, re-personalización, re-in-
serción, hasta re-moralización, etc., cuando ante sus ojos es evidente 
que no sólo no los cumplen, sino que producen exactamente el efecto 
contrario, como es el de condicionar futuras carreras criminales. Tam-
poco faltarán otros libros donde se dirá que la función de la pena debe 
ser la inocuización del delincuente, para que nunca vuelva a cometer 
un delito, en cuyo caso todo indicaría que lo mejor es matarlos a todos. 

Pero en la gran mayoría de los libros, el juez preocupado y conscien-
te hallará la extraña afirmación de que las penas que debe habilitar 
en sus sentencias deben servir para cumplir todas estas anteriores 
funciones ensambladas y confundidas en nebulosidades teóricas de 
difícil o imposible comprensión, en las que se mezcla el deber ser con 
el ser, cuando no directamente se ignora este último.   

El juez preocupado dejará de lado todos estos libros, porque caerá en 
la cuenta de que ignoran la realidad del poder punitivo y, por ende, 
revisará las opiniones de quienes optan por incorporar los datos so-
ciológicos de la tortura carcelaria a sus investigaciones y, por ende, 
reconocen y denuncian abiertamente el problema. Pero allí se en-
contrará con quienes se limitan a la descripción de lo que ya cono-
ce, como también con algunos que avanzan soluciones que postulan 
directamente la abolición del poder punitivo o su radical reducción. 

Ante semejantes respuestas, el juez quedará más desconcertado, por-
que se dará cuenta de que éstas no están dirigidas a él, sino a políticos 
o reformadores sociales, a los que les proponen proyectos de futuras 
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sociedades y culturas bien diferentes de las actuales y, por ende, mo-
delos de Estados tan inventados o imaginarios como el kantiano o el 
hegeliano, sólo que esta vez sin penas o con muy pocas penas.  

El juez preocupado, después de consultar los libros, tanto de quie-
nes legitiman las penas como de los que las deslegitiman, deberá ce-
rrarlos resignadamente, porque no hallará nada que le ayude a re-
solver la contradicción jurídica y ética que le plantea habilitar con 
sus decisiones penas crueles, inhumanas o degradantes –y tal vez 
torturas o muerte-, es decir, penas ilícitas y prohibidas por la propia 
constitución de su país. 

Conforme hemos visto, en el caso, un derecho penal que no responde, 
en verdad, les está respondiendo a los jueces que continúen haciendo lo 
que hacen, es decir, que continúen habilitando privaciones de libertad 
ilícitas, incluso torturas y hasta penas de muerte por azar. 

En verdad, de todos esos libros surge la siguiente directiva hacia el 
juez: siga sentenciando como lo hace, no se preocupe si las penas que 
impone son en realidad torturas, ese no es su problema y tampoco el 
nuestro como doctrinarios y penalistas. No nos moleste ni importune 
con esas preguntas. No se entrometa en lo que no le incumbe, ese es pro-
blema de los políticos, ni suyo ni nuestro. 

5.4.
La compartimentalización del sistema penal.

Realmente, una dogmática jurídico-penal que no sea capaz de ofre-
cer una respuesta al juez consciente y preocupado de nuestra re-
gión, no sólo está fallando en aportar racionalidad republicana al 
derecho, sino que incurre en un mal mayor: compartimentaliza el 
sistema penal de un modo tan extremadamente radical que invita 
a los operadores de las agencias del poder jurídico (jueces, fiscales, 
defensores, personal judicial) a desentenderse por entero de lo que 
hacen las otras agencias del propio sistema; desarticula, descoyun
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ta, descuartiza en tal forma el sistema penal, que induce a los jueces 
a omitir toda consideración acerca del resultado real de sus actos 
de gobierno de la polis, cuando esta naturaleza es esencialmente in-
herente a su función en un sistema republicano que, por definición, 
impone la racionalidad en todo acto de gobierno. 

Al segmentar y descuartizar de esta manera el sistema penal, cada 
una de sus agencias (Policía, jueces, penitenciarios, legisladores, 
políticos, medios de comunicación, académicos) concluirá que en su 
respectivo ámbito hace lo debido y, por ende, nadie será responsable 
del resultado del conjunto, es decir, de las torturas, muertes y penas 
crueles, inhumanas y degradantes. 

Extremando este planteamiento hasta el límite del absurdo e incluso 
de lo terrorífico, cabe recordar que también Eichmann alegaba que se 
limitaba a cumplir su labor de programador de trenes y nada más. La 
ciencia jurídico-penal que legitimase el argumento del programador 
de trenes, no sólo caería en el descrédito, sino que perdería toda legi-
timidad, como saber limitado a la programación del reparto de penas 
crueles, inhumanas y degradantes, semejante a un autómata o a un 
aparato mecánico de producción de órdenes de penas ilícitas y de tor-
turas. Estaríamos ante una nueva banalización del mal. 

Esta inadmisible conclusión pone de manifiesto que es obvio que se re-
quiere una respuesta desde la propia dogmática jurídica, que incluso 
se la están reclamando las decisiones antes señaladas de tribunales su-
premos y de la jurisdicción internacional, es decir, que se las reclama el 
propio saber jurídico desde sus ramas constitucional e internacional. 

Basta leer disposiciones como la de la Constitución argentina para lla-
mar a la realidad al saber o ciencia jurídico-penal, como saber provee-
dor de respuestas a los jueces: Las cárceles de la Nación serán sanas y lim-
pias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda 
medida que so pretexto de precaución conduzca a mortificarlos más allá de 
los que aquélla exija, hará responsable al juez que la autorice (art. 18 in fine).
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5.5.
¿Una respuesta jurídica idealista?

El mínimo realismo jurídico -inevitable para proponer algo racio-
nal- tampoco puede admitir una respuesta reducida a pura lógica 
jurídica, que pretenda simplemente que el juez libere a los presos 
para evitar que sigan sufriendo estas torturas, aunque desde la ló-
gica pura, el planteamiento sea irrefutable: si las penas son ilícitas 
deben cesar de inmediato26. 

Ante semejante propuesta, el juez imaginará que con el punitivismo 
populachero reinante en todos nuestros países tardocolonizados, 
rápidamente sería linchado por los medios hegemónicos y destitui-
do, pero aun aceptando heroicamente ese destino, lo cierto es que, 
en el plano de la realidad, al menos su intuición le indicará que esa 
propuesta no se ajusta al objetivo político que a su función –y a la 
de todos los agentes del Estado- le señala la Constitución Nacional. 

Esta respuesta –en el fondo tan idealista como el silencio doctrina-
rio- generaría alarma social, igualaría a los pequeños ladrones o fu-
madores de marihuana catalogados con distribuidores con los femi-
nicidas y parricidas, no tendría en cuenta el grado de deterioro ya 
sufrido por las víctimas, confundiría a condenados con procesados, 
es decir, trataría de igual modo a personas que se hallan en situacio-
nes desiguales, todo lo cual dista de ser racional y acaba por confun-
dir más las cosas, sin perjuicio del riesgo de desatar una reacción 
paradojal de mayor represión. 

El juez preocupado, incluso dispuesto a afrontar la agresión despia-
dada del punitivismo populachero, no podría dejar de pensar que esa 
respuesta no es la adecuada a los objetivos generales del derecho 
que -en el caso argentino- le señala la Constitución Nacional: afian-
zar la justicia, consolidar la paz interior, promover el bienestar general, 
asegurar los beneficios de la libertad (Preámbulo). 
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IV.
Una necesaria respuesta dogmática

1.
La dogmática penal tiene capacidad

para proporcionar una respuesta
dentro del positivismo jurídico

En modo alguno es verdad que la dogmática jurídico-penal carezca 
de elementos conceptuales para ofrecer una respuesta racional a la 
contradicción planteada. Es imposible que la paciente elaboración 
de la doctrina jurídico-penal a lo largo de un milenio carezca hoy de 
los elementos capaces de brindar a los jueces un sistema que satis-
faga los requerimientos más elementales de un modelo aproximado 
de Estado republicano y constitucional de derecho. 

El método llamado usualmente dogmático exige que la ley a interpre-
tar se descomponga en elementos o dogmas que se deben disponer en 
forma de sistema sin alterarlos en lo mínimo. Es algo así como hacer 
del barro ladrillos, apilarlos y luego seleccionarlos y disponerlos en 
forma armónica en la construcción de un edificio, que en nuestro 
caso es el sistema o modelo jurídico. Así como el edificio no debe desa-
fiar la ley de la gravedad, en nuestro caso, la recomposición de estos 
dogmas en forma de sistema debe respetar el principio de no contra-
dicción o de completividad lógica. 

En el actual momento de nuestra cultura jurídica, para elaborar una 
respuesta no es necesario invocar ningún principio o criterio supra-
legal, como sucedía en el siglo XIX europeo, en que los doctrinarios 
(Feuerbach, Carrara, etc.) debían superar el nivel del derecho posi-
tivo, porque carecían de constituciones y de derecho internacional 
de los derechos humanos. 
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El planteamiento dogmático penal actual no tiene ninguna necesi-
dad de exceder los límites del puro positivismo jurídico, porque lo 
que antes se buscaba supralegalmente, hoy está incorporado a la ley 
positiva constitucional e internacional. Si bien esto no cancela las 
respetables discusiones jusfilosóficas entre jusnaturalistas y positi-
vistas, lo cierto es que, a los efectos prácticos y en cuanto a nues-
tro objetivo actual, estas disputas carecen de relevancia, porque la 
cuestión se resuelve en el marco del derecho positivo.

Es claro que para hallar esa solución, como también como respues-
ta a quienes pretendan que la que proponemos no está prevista en 
la ley, debemos comenzar por subrayar que los dogmas que se deben 
emplear en la construcción del sistema también están jerarquiza-
dos. El sistema se construye dogmáticamente como un edificio, y 
para eso hay ladrillos (dogmas) más grandes y fuertes que los otros y 
que, por ende, se deben colocar en la base. 

Estos son los dogmas o elementos resultantes del análisis y la des-
composición de las leyes de mayor jerarquía: la ley constitucional e 
internacional (en el caso argentino, esta última está incorporada a 
la Constitución en función del inciso 22º del art. 75).     

La objeción que se podría alzar contra la solución que propondre-
mos, argumentando que se trata de decisiones supuestamente ex-
tralegales, obedecería a un errado entendimiento de cuáles son los 
dogmas legales que debe recomponer la dogmática jurídico-penal. 

Esa objeción sólo la podría argüir quien –incurriendo en un graví-
simo error- se limitase a recomponer los dogmas de la ley penal de 
menor jerarquía y desdeñase los que provienen del análisis de las 
leyes de mayor jerarquía. Con este extraño y tan curioso como inex-
plicable criterio, nunca la dogmática jurídico-penal podría hacerse 
cargo de la enorme contradicción que implica dejar sin solución la 
evidencia aberrante de que los jueces se convierten en autores me-
diatos de torturas.  
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Estos errores son -en buena medida- fruto de una tradición legisla-
tiva y doctrinaria contradictoria. Nuestras constituciones, desde 
los orígenes de nuestros Estados, han seguido las líneas generales 
del modelo norteamericano, no por servilismo, sino porque en tiem-
pos de nuestras independencias era casi el único vigente de carác-
ter republicano. Por ello, al menos en el plano del deber ser, siempre 
tuvimos Estados constitucionales de derecho, o sea que dispusimos 
de un tribunal que debió ejercer el control de constitucionalidad de 
las leyes ordinarias. 

No obstante, a la hora de elaborar la doctrina correspondiente a casi 
todas las otras ramas del derecho, nos inspiramos (y muchas veces 
copiamos) la doctrina europea, sin advertir que los Estados euro-
peos eran Estados legales de derecho, que no conocían en control de 
constitucionalidad, puesto que éste apareció allí esporádicamente 
en Austria hace apenas un siglo, desapareció y sólo se difundió por 
todo el continente a partir de la última posguerra.  

De esta contradicción en las fuentes resulta la extraña idolatría 
doctrinaria a la ley de menor jerarquía, que en la dogmática jurídi-
co-penal tiende a desdeñar los dogmas básicos de las leyes de máxi-
mo nivel cuando se trata de las penas. 

La solución dogmática a que llegaremos conforme al método así en-
tendido, es decir, reconstruyendo el sistema con su base asentada 
en los dogmas resultantes del análisis de las leyes constitucionales, 
tiene un claro fundamento legal: las constituciones y el derecho in-
ternacional son las normas fundamentales y las primeras que debe 
tomar en cuenta la construcción jurídica. La realidad de las prisio-
nes hace que las penas de prisión sean ilícitas e incluso configuren 
torturas. Estas penas están prohibidas por esas normas fundamen-
tales: por ende, por mandato constitucional, el juez debe habilitar 
sólo penas lícitas o, al menos, lo menos ilícitas que sea posible en sus 
circunstancias concretas.  
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2.
El principio de proporcionalidad de las penas

 
Descartada la vieja peligrosidad de cuño policial y propia del reduc-
cionismo biológico racista del siglo XIX, hoy impera casi general 
coincidencia en que la pena se debe adecuar a la culpabilidad por el 
hecho, que corresponde siempre al contenido ilícito de cada injusto. 

Esta adecuación la impone el llamado principio de proporcionalidad, 
que no es necesario explicar apelando a cualquier teoría retributi-
va de la pena, sino como simple criterio de racionalidad impuesto 
por el principio republicano de gobierno: no es admisible que el Es-
tado responda con penas desproporcionadas al contenido ilícito (a 
la jerarquía y entidad de la lesión del bien jurídico causada por el 
injusto) y al grado de reproche de culpabilidad conforme a las cir-
cunstancias concretas del hecho. En el extremo inferior, cuando el 
ilícito sea insignificante, incluso se debe prescindir de la respuesta 
punitiva (principio de insignificancia), en función del antiquísimo 
principio de minimis non curat praetor.  

Por cierto, es obvio que una pena importa un contenido penoso, aun-
que el sujeto la esté procurando consciente o inconscientemente 
para resolver su subjetividad culpógena, como lo sostenía Freud. 
Nadie puede sentirse muy feliz de estar preso, salvo los casos muy 
avanzados de deterioro institucional total. 

Ese contenido penoso es el propio e inherente a la privación de li-
bertad de movimientos y traslado que implica la privación de liber-
tad locomotiva prisional y de sus inevitables consecuencias. Esa es 
la base sobre la cual el legislador mide en el código penal las penas 
privativas de libertad en tiempo lineal, fijándolas en las respectivas 
escalas penales. 

En el plano de la realidad de la ejecución penal, es posible que se 
haya normalizado un contenido penoso un tanto superior a lo es
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trictamente lícito, lo que por lo general sucede, pero cuando se supe-
ra este exceso normalizado y el contenido penoso alcanza el nivel de 
una pena cruel, inhumana y degradante o el de un delito de tortura 
e incluso de alto riesgo de muerte, ese plus, que es obviamente ilí-
cito, desequilibra la relación tiempo-sufrimiento presupuesta por el 
legislador en el código al establecer las escalas penales. 

La pena de prisión proporcional implica un determinado tiempo de 
sufrimiento adecuado a la culpabilidad por el hecho, pero si el sufri-
miento es mucho mayor, ese tiempo de sufrimiento superior quie-
bra la proporcionalidad y viola el correspondiente principio repu-
blicano: se está infligiendo a la persona un sufrimiento que no fue 
calculado por el legislador en el código en el momento de establecer 
el tiempo de duración de la pena de prisión.  

La razón indica que: si (X sufrimiento = Z tiempo); a (X x 2 sufri-
miento) debe corresponder (Z - 2 tiempo). Se trata de una cuestión 
de pura lógica, que hace a la completividad de la construcción dog-
mática dirigida al juez y a los operadores del poder jurídico en ge-
neral. 

Al contrario de quienes creen que con esto violamos el método dog-
mático, afirmamos que lo aplicamos en forma correcta, tomando en 
cuenta que (X x 2) es un dato de la realidad igual a que el sujeto acti-
vo de un hurto se apoderó de una cosa mueble ajena. Si el dato real se 
debe tomar en cuenta para determinar la tipicidad de lo que no debió 
ser (el delito), también se debe tomar en cuenta para determinar si 
su consecuencia es como debe ser (la pena).

Al hacerlo se hace patente que ese tiempo de pena no corresponde 
al que previó el legislador que hizo el código, sino a una pena que 
quiebra el principio constitucional de proporcionalidad y, por ende, 
que nos manda recalcular el tiempo adecuándolo al grado de sufri-
miento, para restablecer la vigencia y el acatamiento al principio de 
proporcionalidad (a la Constitución). 
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3.
El problema de las penas de prisión en ejecución 

Pero lamentablemente, las penas privativas de libertad ilícitas no 
se limitan a imponer un sufrimiento indebido a sus víctimas, sino 
que, atendiendo a lo que enseña la experiencia y las ciencias sociales 
–y tal como lo señalamos-, ejercen un efecto gravemente deterioran-
te sobre éstas, condicionándolas para conductas más violentas, ha-
ciéndoles internalizar los caracteres estereotípicos que decidieron 
su selección criminalizante y, por ende, reproduciendo violencia y 
determinando las llamadas carreras delincuenciales, con su secuela 
de reiteraciones, incluso de mucha mayor gravedad lesiva. 

Esas penas ilícitas han sido ejecutadas –al menos en parte- y ese 
efecto reproductor no se puede descartar ni dejar de lado a la hora 
de resolver el problema en la dogmática jurídica, puesto que se trata 
de otro dato de la lamentable realidad: el daño de la pena ilícita se 
ha producido en muchos casos. 

Es obvio que este hecho no autoriza a ningún derecho penal a con-
vertirse en derecho penal de autor, por lo cual esta variable se debe 
descartar. 

No obstante, el saber o ciencia penal que incorpore los datos reales 
no puede dejar de tener en cuenta la información acerca del efecto 
deteriorante sufrido con frecuencia por las víctimas y, dado que el 
derecho penal de autor es un camino prohibido, debe adoptar un cri-
terio objetivo para tomar decisiones cuando se le impone hacer cesar 
penas ilícitas. 

Este criterio no puede ser otro que la naturaleza del delito por el 
cual la persona está procesada o condenada, o sea, adoptar alguna 
precaución en el caso de condenados por delitos contra la vida, la 
integridad física o sexual y mediante el uso de armas de fuego con 
potencialidad letal. 
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Pero este criterio objetivo aplicado a rajatabla también resulta in-
adecuado para la paz interior y a la vez lesivo de la proporcionali-
dad, porque no todas las personas condenadas por estos delitos –y 
con mayor razón las que ni siquiera han sido condenadas y no se 
sabe si realmente son culpables- presentan los mismos signos de 
deterioro con características que hagan que la reducción del tiem-
po de pena, la adopción de medidas de control menos severas que la 
privación de libertad o su eventual liberación sean susceptibles de 
alterar la paz interior. 

Queda claro que el camino prohibido del derecho penal de autor im-
pide volver a la vieja peligrosidad como pronóstico de conducta que 
–como dijimos- es un concepto policial propio del positivismo racis-
ta, que pretende penar delitos que no sólo no se han cometido, sino 
que ni siquiera han sido imaginados.  

Ante la evidencia de que el criterio puramente objetivo abarcaría a 
muchas personas no deterioradas en el antes mencionado sentido, 
se impone reducirlo mediante peritajes que determinen el grado de 
agresividad de la persona privada de libertad por alguno de los an-
tedichos delitos, para adoptar medidas más prudentes al compen-
sar el sufrimiento con el tiempo en caso de particular agresividad, 
como por ejemplo controles electrónicos, sometimiento a vigilancia 
con asistente de prueba o semejantes. 

Nos referimos a la agresividad –y en modo alguno, reiteramos, a la 
peligrosidad- porque ésta es un dato verificable pericialmente, pues-
to que se trata de una característica real y existente, en tanto que 
la vieja peligrosidad era un simple juicio de probabilidad sin mayor 
fundamento. Ningún juez puede estar muy seguro de lo que hará en 
el futuro un condenado o procesado y ni siquiera tampoco el propio 
juez; en lugar, con una adecuada peritación psicológica puede tener 
una altísima certeza acerca de la agresividad presente en la perso-
nalidad de quien tiene delante.    
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De cualquier manera, sabemos que los presos por los delitos que se-
ñalamos no suelen superar el 20 % de la población penal, de modo 
que lo antes dicho no afectaría el nuevo cálculo de tiempo en apro-
ximadamente los cuatro quintos de los casos y, dentro del 20 % que 
podría ser afectado, lo sería sólo en los supuestos de personalidades 
con alto nivel de agresividad. 

 
4.

Las penas de prisión que no hubiesen
comenzado a ejecutarse

De toda forma, el nuevo cálculo de tiempo, si bien restablece la ob-
servancia del principio de proporcionalidad no resuelve la totalidad 
de los problemas, porque igualmente, una pena ilícita no deja de ser-
lo del todo porque se acorten sus tiempos, dado que el período que 
reste de cumplimiento lo seguiría siendo en una cárcel deteriorada. 
Compensar el tiempo el plus de sufrimiento no legitima ese plus que, 
en definitiva, la Constitución no permite, cualquiera sea el tiempo 
durante el que se lo haga sufrir.   

Además, queda en pie la cuestión de quienes aún no hayan sufrido 
prisión, en cuyo caso también sería inaceptable que los jueces los 
encierren en prisiones deterioradas, puesto que seguirían habili-
tando y disponiendo penas ilícitas. 

En este último supuesto, el primer paso para una solución pasaría 
por atenerse estrictamente a los límites fijados por la jurispruden-
cia internacional para las prisiones provisorias o preventivas, es 
decir, estrictamente limitadas a los supuestos de riesgo de rebeldía 
o de interferencia de la investigación y por plazos cortos, conforme 
a la misma jurisprudencia. 

Un segundo paso consistiría en limitar las prisiones preventivas o 
provisionales a las personas procesadas por los delitos que señala
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mos como criterio objetivo, dejando de imponer detención preventi-
va o pena privativa de libertad para todas las demás. Incluso en ese 
20 % de delitos objetivamente demarcados, tampoco se impondrían 
prisiones preventivas si las peritaciones no pusiesen de manifiesto 
una alta agresividad o bien, cuando la libertad de la persona sea sus-
ceptible de generar conflictos graves o represalias. 

De este modo, al no incrementar innecesariamente el ingreso de 
personas a las prisiones y, paralelamente, reducir proporcional-
mente las penas de los ya presos, se iría provocando una paulatina 
reducción de la población penal, hasta lograr, por la mera acción de 
los jueces, que ésta alcance una aproximación tolerable en relación 
a la capacidad de cada establecimiento. 

La solución conforme a la dogmática jurídico-penal de la pena así en-
tendida, convertida en jurisprudencia, no eliminaría la ilicitud de 
todas las penas instantáneamente, sino que –dinámicamente- daría 
lugar a una reducción de las penas ilícitas habilitadas y a una menos 
ilicitud de las habilitadas, hasta que la continuidad jurisprudencial 
llevaría a la eliminación del resto de ilicitud de las habilitadas.

Es menester precisar que la solución respecto de las penas cuya eje-
cución no hubiese comenzado, no se debe confundir con lo que su-
cede en Brasil desde hace años, en que se mantienen las prisiones 
sobrepobladas, pero al mismo tiempo no se cumplen las órdenes de 
captura, acumulándose éstas hasta alcanzar la cifra astronómi-
ca de 600.000. Cada vez que se produce una vacante en la prisión 
superpoblada, se selecciona a alguna de las personas sobre las que 
pesa orden de captura y se la lleva a la cárcel. 

Esta insólita situación, al tiempo que mantiene la superpoblación 
carcelaria –las prisionizaciones continúan siendo ilícitas-, propor-
ciona una nueva fuente de recaudación autónoma a la Policía, encar-
gada de seleccionar a quién escoge en caso de vacante en la prisión. 
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5.
No se trata de una eximente

de responsabilidad de los jueces

Si bien la situación de los jueces que adopten estos criterios señala-
dos dogmáticamente se podría considerar análoga a la del estado de 
necesidad del médico que no cuenta con los medios técnicos adecua-
dos ni puede obtenerlos oportunamente ante un paciente que, en 
caso de no atenderlo de inmediato con los precarios medios disponi-
bles, inevitablemente habría de morir. Es deber del médico intentar 
salvarle la vida con los elementos que tiene a su disposición, puesto 
que de no hacerlo incurriría en una tipicidad de omisión de auxilio. 

Por lo general hemos considerado que el médico en esa emergencia 
se hallaría amparado por una justificación de estado de necesidad, 
pero es llegado el momento de reflexionar al respecto. En el caso del 
médico, estaría violando un deber de cuidado, pero en su circuns-
tancia sería de imposible observancia y la solución tradicional, por 
vía del estado de necesidad, se justificaría porque la conducta sería 
típicamente culposa. 

No obstante, sería cuestión de reflexionar si esta solución –postu-
lada por lo general hasta el presente- es correcta, porque si en rea-
lidad al dejar de asistir al paciente con los precarios medios dispo-
nibles incurre en una conducta típicamente omisiva, se trataría de 
un cumplimiento de deber jurídico que dejaría atípica su conducta. 

Pero en el caso del juez la situación es aún más clara, porque si igno-
rase la situación que le impone la administración con sus acciones 
u omisiones permitiendo  el deterioro de las prisiones, incurriría en 
una grave violación a su deber de obedecer ante todo los mandatos 
constitucionales. 

En este caso ni siquiera se puede plantear la posibilidad de una cau-
sa de justificación por necesidad -ni menos aún por necesidad 
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exculpante-, sino que, al recalcular el tiempo o reducir las órdenes 
de prisión preventiva, con las debidas precauciones antes mencio-
nadas, no estaría haciendo otra cosa que cumplir directamente su 
deber jurídico, conforme se lo impone la Constitución Nacional y el 
derecho internacional de los derechos humanos, es decir, se trata 
una conducta completamente atípica. 

No faltará quien pueda pensar que el juez que aplica esta doctrina 
incurre en la conducta de prevaricato (el juez que dictare resolucio-
nes contrarias a la ley expresa invocada por las partes o por él mismo, 
art. 269 del código penal argentino).  

No obstante, respecto de este tipo, la conducta del juez que siga lo 
que una sana dogmática jurídico-penal le indica, sería por completo 
atípica, porque sólo podrían alegar la tipicidad el Ministerio públi-
co o los querellantes que interpreten la palabra ley del respectivo 
tipo legal, como limitada a las leyes penales ordinarias y excluyan 
del concepto a la ley constitucional que, lo que –como vimos- es la in-
admisible fuente de todos los errores en la materia.  

Esta interpretación aberrante y la consiguiente imputación de 
prevaricato al juez –como lo hemos señalado- estaría basada en 
una dogmática jurídico-penal por completo ajena a la que corres-
ponde a un Estado constitucional de derecho, como son todos los 
latinoamericanos. El juez actuaría atípicamente en cuanto al tipo 
de prevaricato, porque estaría decidiendo conforme a la ley consti-
tucional en todos los casos y, además, interpretando la ley ordina-
ria (el código penal) conforme al principio de proporcionalidad en 
la forma que el legislador ordinario presupuso al fijar las escalas 
penales en tiempo. 
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V.
Conclusión

La sobrepoblación penal es un problema político para la administra-
ción (poder ejecutivo) y también para los legisladores, pero cuando 
éstos hacen caso omiso del deterioro carcelario, a los jueces no les 
resta otro camino que resolver habilitando únicamente penas líci-
tas, so pena de convertirse en autores mediatos de tortura y hasta 
de homicidio culposo o con dolo eventual. 

El principio de proporcionalidad –implícito en la exigencia de racio-
nalidad de toda medida de gobierno republicano- debe ser restable-
cido cuando las condiciones de deterioro carcelario hubiesen roto 
la relación que presupone el legislador ordinario entre el tiempo de 
privación de libertad y el sufrimiento que implica. 

Cuando el grado de sufrimiento alcanza el nivel de pena cruel, inhu-
mana o degradante o de tortura, son los jueces los que –en obedien-
cia al mandato constitucional y a la consiguiente prohibición de 
esas penas ilícitas- deben restablecer la observancia del principio 
de proporcionalidad conforme a las reglas de su arte, las que le de-
ben ser indicadas por la ciencia jurídico-penal con su metodología 
dogmática bien entendida, es decir, fundada sobre los dogmas bási-
cos derivados del análisis de la ley constitucional.
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1.
Casos comparativos de lawfare:

El proceso brasileño

América Latina vive, en los últimos años, una fase de erosión de las 
conquistas democráticas luego de más de una década caracterizada 
por avances históricos en la vigencia de los derechos económicos y 
sociales, acompañados de una participación sin precedentes de las 
minorías, indígenas, sindicales, campesinas y de diversas fuerzas 
sociales y populares.

Gradualmente se notan rupturas y retrocesos seguidos de una ofen-
siva contra líderes, partidos y fuerzas progresistas, que se convir-
tieron en blancos prioritarios de procesos judiciales selectivos con 
amplia cobertura mediática. Estos procesos han sido estudiados 
como el fenómeno del lawfare: el uso de aparatos legales como estra-
tegias no convencionales para desestabilizar y apuntar a opositores 
y adversarios políticos.

Innumerables autores se han dedicado a comprender una práctica 
compleja que no obedece a un estándar exacto, pero que tiene como 
elemento fundamental el uso del derecho como instrumento o arma 
de una guerra no convencional y para lograr fines que van más allá 
de la propia ley. Para la filosofía del derecho, el uso instrumental del 
sistema de justicia y de las instituciones jurídicas no es nada nuevo; 
se inserta, como todo campo sociológico y político, en la correlación 
de intereses y poder entre los sectores público y privado. Pero hay 
nuevos elementos en el lawfare revelados en los últimos años y que 
merecen la atención de sectores gubernamentales y progresistas 
dado el poder destructivo de técnicas y prácticas realizadas de ma-
nera institucional, con apariencia de procesos legales, aunque con 
una finalidad exógena.
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Una de las revelaciones contemporáneas incluye el uso estratégi-
co-militar del sistema de justicia, la apropiación de sus institucio-
nes y técnicas como forma de ejercer una guerra legal, tal como lo 
describe el general estadounidense Charles Dunlap1 y está presente 
en los conceptos utilizados en el alcance de las fuerzas armadas de 
ese país. El éxito del mecanismo está prácticamente asegurado, ya 
que, para llevar a cabo la persecución política del opositor, se vale de 
medios que gozan de un alto grado de legitimidad (ley, jurispruden-
cia, jueces, fiscales, policía).

No es casual que procesos en cierta medida similares, con protago-
nismo de sectores de la justicia, se hayan producido en varios países 
de América Latina. Podemos recordar los hechos que acortaron el 
mandato de Manuel Zelaya en 2009 en Honduras (aunque en este 
caso también se utilizó la coacción directa) y la destitución de Fer-
nando Lugo en Paraguay en 2012. En ese momento, los contornos 
de la judicialización selectiva de la política aún no estaba tan cla-
ra. Los procesos más ofensivos aún estaban en proceso y muchos de 
ellos continúan activos hasta el día de hoy. La persecución judicial 
contra Cristina Fernández de Kirchner, en Argentina, contra Rafael 
Correa y los miembros del movimiento Revolución Ciudadana, en 
Ecuador, el uso explícito de la justicia electoral para perseguir a Evo 
Morales y a los miembros del Movimiento al Socialismo (MAS) fren-
te a las elecciones en Bolivia en 2019 y 2020. 

En todos estos casos, aunque diferentes entre sí, se combina el uso 
del sistema penal acusatorio con procesos de espectacularización 
mediática y de corte o flexibilización de garantías de defensa al mis-
mo tiempo que se proyectan procesos de desinstitucionalización y 
desestabilización del Estado a través de la judicialización. Operar 
selectivamente contra líderes y movimientos encaminados a la re-
forma social. 

El lawfare, tal como se practica en América Latina y el Caribe, para 
centrarse en esta vasta región de nuestro planeta, no es un proce-
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so políticamente neutral, como podría indicar el célebre lema de 
“lucha contra la corrupción”. El objetivo estratégico común de la 
ofensiva del lawfare ha sido invariablemente la desestabilización 
de gobiernos cuyo proyecto es doble: trabajar por la justicia social 
y buscar la afirmación de la soberanía. Estas dos marcas, evidentes 
en el ejercicio responsable del poder en países afectados por la gue-
rra de leyes, han demostrado ser suficientes para provocar la reac-
ción de poderosos intereses externos (económicos y estratégicos), 
generalmente en alianzas que incluyen a las clases conservadoras 
locales. El objetivo final, como se ve en los casos de Brasil y otros paí-
ses, es mantener la región como un espacio territorial bajo el con-
trol de la potencia hegemónica del continente, los Estados Unidos 
de América. 

El caso brasileño es uno de los más amplios y completos. En pocos 
años, se suceden, de forma encadenada, la destitución de Dilma 
Rousseff, la detención de Lula y el impedimento de la candidatura 
de este último en las elecciones de 2018. Al mismo tiempo, estas ac-
ciones contribuyeron a la estigmatización de la izquierda y la lucha 
política en general, sin mencionar la disrupción de importantes 
sectores productivos. 

Brasil cuenta las graves consecuencias de la llamada Operación 
Lava Jato, la mayor operación anticorrupción del país, iniciada en 
2015. Este es un ejemplo de la desestabilización dañina que puede 
causar el protagonismo del sistema de justicia. El caso demuestra 
que la flexibilización de las normas procesales penales y la amplia-
ción de facultades de los magistrados y fiscales del Ministerio Públi-
co conformaron el escenario propicio para la crisis que comprome-
tió incluso la regularidad del proceso electoral de 2018, un inmenso 
fraude legal reconocido por amplios sectores de la sociedad política 
y posteriormente corregida por el Supremo Tribunal Federal con la 
anulación de los procesos contra el expresidente Lula contamina-
dos por el vicio de parcialidad y sospecha judicial.2 
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En Brasil, como en otros procesos latinoamericanos, la existencia 
de un ordenamiento jurídico articulado capaz de potenciar los obje-
tivos estratégicos de desestabilizar, inviabilizar o sustituir a un go-
bierno hostil, fue una forma eficaz de dar concreción a los llamados 
indirectos o guerras híbridas. En otras palabras, lo que se destaca 
en este tipo de método no convencional es el fin último de la guerra 
indirecta: un golpe de estado, el cambio de un régimen político.3

Las ventajas de este tipo de guerra sobre los métodos tradicionales 
son obvias para quienes la promueven, tanto en costos humanos 
como desde el punto de vista financiero. En cierto modo, los resul-
tados, desde el punto de vista político e institucional, son casi tan 
devastadores como los de una guerra, llegando a la destrucción del 
Estado Democrático de Derecho y afectando, en el límite, la propia 
condición del país como nación soberana. En el plano económico, la 
“guerra híbrida” también busca reducir las presiones y contrapre-
siones de los grupos sociales, facilitando así la implementación del 
“ultraneoliberalismo”, que difícilmente prevalecería en circunstan-
cias normales.

Una vez más, el caso brasileño puede servir como ejemplo y adver-
tencia. Los impactos del desmantelamiento y desinversión provoca-
dos por la megaoperación Lava Jato empiezan a ser medidos por ins-
titutos acreditados como el Dieese4, y las cifras son asombrosas: en 
pocos años, los efectos alcanzaron más de 3 millones de empleos en 
la construcción civil y sector industrial de la energía, la retracción 
representó el 2,6% del PIB y la reducción en la masa salarial fue de 
aproximadamente 50 mil millones de reales, entre otras pérdidas o 
renuncias que han sido divulgadas por la Fundación Perseu Abramo 
y otros centros de investigación con vocación de nacional defensa

Las implicaciones económicas intersectoriales de Lava Jato, en par-
ticular las implicaciones de la drástica reducción del programa de 
inversiones de Petrobras previsto para el quinquenio 2014-2018 en 
los diversos sectores y en la economía son publicadas en un estudio 
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de la CUT-Dieese que apuntan a la Retirada de la economía de inver-
siones que totalizaron R$ 101,8 mil millones en el período, el país no 
logró un aumento del 2,6% en el PIB, para generar más de 3 millones 
de empleos, para garantizar un aumento en la masa salarial de R$ 
53 mil millones y más de R$ 12 mil millones en recaudación previsio-
nal y del FGTS, además de otros R$ 28,8 mil millones en recaudación 
de impuestos.

El estudio permite comprender que en nombre del combate a la corrup-
ción, deseable en cualquier democracia, la Operación Lava Jato fue uti-
lizada como una “ventana de oportunidad” para promover un cambio 
en el perfil de inversiones y operaciones de la empresa Petrobras. La 
presencia de Petrobras en la economía priorizó atender el mercado fi-
nanciero y las demandas de privatización de segmentos operados por 
Petrobras, reduciendo inversiones productivas y favoreciendo el debi-
litamiento del Estado y del sector energético en el país.

Este movimiento también tuvo efectos negativos en otros sectores, 
como la Construcción Civil y empresas inmediatamente involucra-
das en procesos ahora abusivos y con intereses diversos más allá 
de la lucha contra la corrupción, como Odebrecht, Camargo Correa, 
Andrade Gutiérrez y OAS. La economía perdió esta importante pa-
lanca para el gasto y la inversión, y eso en un período de fuerte rece-
sión y posterior estancamiento.

2.
Aspectos de la geopolítica

que contribuyen al lawfare

Innumerables son los abogados y juristas que se han dedicado a es-
tudiar los detalles técnicos de las guerras que utilizan el derecho 
como principal instrumento.5 Pero también es importante destacar 
la combinación de la práctica del lawfare con aspectos relacionados 
con la geopolítica. Al analizar qué pudo haber llevado a la aplicación 
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de estas técnicas en la región en las últimas décadas, lo que más se 
destaca es la contradicción entre los intereses más perdurables (es 
decir, independientes del gobernante a cargo) de la potencia hege-
mónica, tal como lo definen amplios sectores de la burocracia esta-
tal en el poder hegemónico y la determinación de fuerzas políticas 
progresistas de llevar a cabo políticas guiadas por la afirmación de 
la soberanía, muchas de las cuales ascendieron al poder a la vuelta 
del milenio en varios países de América Latina.

Este posicionamiento soberano y social-desarrollista, en contras-
te con períodos de mayor dependencia y apego al statu quo, atrajo 
la atención de los tomadores de decisiones en los Estados Unidos, 
incluyendo no solo a los más destacados políticos, sino también a 
funcionarios gubernamentales. Estado vinculado a sectores como 
inteligencia, seguridad, justicia, con repercusiones en la diploma-
cia. La recuperación de los “espacios perdidos” se convirtió en una 
prioridad para estos estamentos burocráticos6, sirviendo la ley 
como un método de injerencia menos ostensible y, en cierto modo, 
más “aceptable” que los utilizados en el pasado.

Podemos decir que, desde un punto de vista geopolítico, el lawfare 
es una nueva forma de promover la vieja práctica de intervenir en 
la política interna de los países para garantizar gobiernos más ami-
gables con los intereses económicos y estratégicos de la principal 
potencia. A veces es difícil identificar con precisión los orígenes 
de ciertos procesos y qué sectores del Estado están o estuvieron 
involucrados en desencadenarlos. Lo cierto, sin embargo, al menos 
en relación con Brasil, es que la proyección internacional del país, 
las prioridades de política exterior y el crucial descubrimiento, en 
2006, del pre-sal (tecnología de la Petrobras estatal), despertaron 
la atención del vecino del norte, provocando acciones que son ahora 
ampliamente documentadas.7

La mayor proyección internacional de Brasil coincidió con la políti-
ca exterior “activa y altiva” implementada por el gobierno del presi-
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dente Lula da Silva y mantenida, en esencia, durante la administra-
ción de Dilma Rousseff. Bajo el impulso de Lula y aprovechando su 
carisma, cuyo atractivo se extendía mucho más allá de las fronteras 
nacionales, la diplomacia brasileña vivió momentos de gran dina-
mismo, ampliando la geografía de las relaciones exteriores del país, 
actualizando el contenido de una vocación universalista a través de 
una actitud firme, soberana y, al mismo tiempo, una postura solida-
ria hacia otras naciones en desarrollo, en las negociaciones inter-
nacionales, en la región y en los foros multilaterales.

Durante este período, Brasil asumió como prioridad la preservación 
de la capacidad de definir, de manera soberana, su propio modelo de 
desarrollo. La idea de un Brasil más democrático y más justo incidió 
en las opciones y acciones de política exterior, que buscaban con-
jugar la búsqueda de la paz con la promoción del desarrollo, apos-
tando siempre por el diálogo y la cooperación. Al mismo tiempo, una 
actitud de solidaridad -no sólo en términos retóricos- con otras na-
ciones en desarrollo, especialmente en América del Sur y África, ha 
incrementado considerablemente lo que analistas norteamerica-
nos como Joseph Nye denominan soft power, el poder blando.8

Vale la pena mencionar la inflexión del gobierno brasileño hacia una 
actitud de mayor acercamiento con otras naciones en desarrollo, 
demostrando que la coordinación Sur-Sur no era un objetivo poco 
realista o desfasado. Por otro lado, una actitud decididamente plu-
ralista y respetuosa de las decisiones de cada pueblo permitió a Bra-
sil fortalecer las relaciones con países de ideologías a veces enfren-
tadas. Durante los gobiernos progresistas, profundizando en cierto 
modo una inclinación que ya existía en gobiernos anteriores, Brasil 
logró tener relaciones estrechas y amistosas con la Venezuela de 
Chávez y la Colombia de Uribe. No es casualidad que algunos líderes 
de la región se refirieran a Brasil como “nuestro refugio seguro”.9

Fue la misma perspectiva la que permitió adoptar posiciones más 
acordes con el interés nacional en negociaciones de carácter eco
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nómico-comercial. Esto fue especialmente evidente en las negocia-
ciones dentro del Área de Libre Comercio de las Américas (ALCA), 
donde el interlocutor central fue la principal potencia mundial.10 

La misma actitud prevaleció a nivel multilateral -la llamada Ronda 
de Doha de la OMC- en la que Brasil, junto con India, lideró la resis-
tencia de los países en desarrollo a un acuerdo que solo servía a los 
intereses de los dos grandes actores: Estados Unidos. y la Unión 
Europea. Durante este período, el comercio exterior de Brasil se ex-
pandió y diversificó, incluyendo mercados históricamente desaten-
didos, como países africanos, naciones árabes, grandes economías 
emergentes, como Rusia e India, sin mencionar, por supuesto, Chi-
na, un caso aparte.

De forma desacomplejada, Brasil trabajó activamente para cons-
truir nuevas alianzas, estableciendo alianzas y asociaciones que no 
formaban parte del imaginario tradicional. El ejemplo más notable 
es sin duda el de los BRICS, que reúne a las mayores economías de 
los países emergentes, con influencia en foros globales como el G-20 
de líderes, surgido a raíz de la crisis de 2008. Pero hay varios otros, 
como IBSA (India, Brasil, Sudáfrica), ASPA (Países Árabes, América 
del Sur), ASA (África y América del Sur)11. Todos estos avances, com-
binados con el mantenimiento de buenas relaciones con los socios 
tradicionales, contribuyeron a una configuración global más mul-
tipolar, menos sujeta a las hegemonías de una sola potencia. Como 
resultado de todas estas iniciativas y posiciones firmes, pero al mis-
mo tiempo siempre abiertas al diálogo, Brasil se ha convertido en un 
importante interlocutor no solo en temas económicos, sino también 
en temas relacionados con la paz y la seguridad internacionales. En 
varios momentos, Brasil fue llamado a participar en los esfuerzos de 
conciliación, en la búsqueda de soluciones a problemas complejos. 
Pero al desempeñar este papel con independencia y corrección, sin 
someterse a presiones, la diplomacia brasileña provocó malestar. El 
caso más significativo fue la Declaración de Teherán, en la que, jun-
to con Turquía, Brasil se comprometió a buscar un enfoque positivo 
para el difícil tema del programa nuclear iraní12.
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Durante este período se produjeron avances notables en las relacio-
nes con América Latina y el Caribe, con la creación de nuevas insti-
tuciones como UNASUR13  o el fortalecimiento de las ya existentes, 
como Mercosur. Fue un proceso denso, marcado por intensas nego-
ciaciones, que culminó con la constitución de un foro (CELAC)14 que 
reunió, por primera vez, a todos los países de esta vasta región, sin 
ningún tipo de tutela externa. Sería difícil señalar algún aspecto es-
pecífico de los avances en la integración, que involucraron acuerdos 
comerciales entre el Mercosur y la Comunidad Andina, numerosas 
obras de infraestructura, cooperación en temas sociales y, quizás lo 
más provocativo para quienes querían mantener la región bajo con-
trol , el Consejo de Defensa Sudamericano.15

Es un hecho destacable que la revista liberal-conservadora The Eco-
nomist, en 2010, dedicó una portada de alto valor simbólico a Améri-
ca Latina, en la que proyectó al continente americano 'al revés', bajo 
el título A Latin America's Rise: Ya no es el patio trasero de nadie".16

El atrevimiento implícito en las iniciativas que dieron lugar a esta 
situación no habrá escapado a los responsables de la toma de deci-
siones en Washington y sus alrededores. No es difícil imaginar que 
los burócratas de rango medio y alto de la NSA, la CIA, el Pentágono 
y el Departamento de Estado se rascaron la cabeza y pensaron algo 
como: esto va demasiado lejos; tenemos que detenerlos. 

Un factor que merece ser destacado como determinante del incre-
mento de la ofensiva sobre Brasil fue el descubrimiento de los cam-
pos petrolíferos del pre-sal en 2006 y la posterior designación de la 
empresa estatal brasileña, Petrobras, como operadora de la explo-
ración de esta riqueza. Estos hechos, mientras Brasil buscaba ex-
pandir las relaciones internacionales a otros continentes y dentro 
de otros diseños institucionales, como en el caso del grupo BRICS, 
ciertamente contribuyeron a atraer la atención de importantes sec-
tores del Estado norteamericano.
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Sucesivas revelaciones de WikiLeaks y posteriormente de Edward 
Snowden arrojan luz sobre las actividades de espionaje de las agen-
cias de inteligencia estadounidenses, especialmente la Agencia de 
Seguridad Nacional, la NSA. En particular, han salido a la luz accio-
nes que han tenido como objetivo tecnologías para la exploración de 
petróleo a altas profundidades en la capa presal. No sólo Petrobras 
fue objeto de espionaje, sino también el Presidente de la República 
y otros funcionarios. Quedó claro, entonces, que el proyecto de un 
desarrollo brasileño autónomo encontraría poderosos obstáculos.17

La reactivación, en 2008, de la Cuarta Flota Naval que vigila el At-
lántico Sur por parte del gobierno de Estados Unidos se da en este 
contexto de cambios geopolíticos.18  En 2009, el Departamento de 
Justicia de los EUA, Agentes del FBI y otras agencias intensificaron 
su colaboración en materia penal con miembros del Poder Judicial, 
el Ministerio Público Federal y la Policía Federal de Brasil para abor-
dar temas relacionados con el combate a la corrupción transnacio-
nal y el lavado de dinero.19 El profundo entrelazamiento entre el 
lawfare y los intereses económicos y geoestratégicos de la superpo-
tencia estadounidense no podría ser más claro.

3.
La lucha contra la corrupción

como estrategia de lawfare

No es nuevo decir que la corrupción, por atribución genérica y des-
vinculada de causas reales, es argumento recurrente contra las iz-
quierdas o contra gobiernos intervencionistas en sentido estatal, 
como parte de las ofensivas políticas conservadoras. La palabra en 
sí es polisémica, comprende varios significados y ha sido tratada 
como el gran mal del siglo XXI.

No puede ignorarse el esfuerzo universalista por crear mecanismos 
de cooperación internacional para combatir las prácticas corruptas 



439

y sus derivados. La construcción de un marco universal para comba-
tir la corrupción tomó relativamente pocos años para ser consen-
suada, un tiempo histórico breve si se compara con otros procesos 
normativos dentro de la ONU, ya que existe una tendencia de los Es-
tados a compartir el entendimiento o la visión global según la cual 
la corrupción es un fenómeno social, político y económico que afecta 
a todos los países, que socava las instituciones democráticas, retra-
sa el desarrollo económico y contribuye a la inestabilidad de los go-
biernos.20

La corrupción, por tanto, ha sido entendida como un ataque a los 
cimientos de las instituciones democráticas, capaz de distorsionar 
los mecanismos electorales, corromper el estado de derecho y con-
tribuir a la creación de burocracias cuya única función es facilitar 
los sobornos y coimas (deslegitimar la burocracia ).21

Sin embargo, y de acuerdo con los estudios contemporáneos sobre 
lawfare, parece haber algo distintivo en el uso contemporáneo y uni-
versalista de esta lucha bien intencionada. Como bien lo identificó 
el Papa Francisco, uno de los líderes que ha reaccionado a las pri-
siones anticipadas por los medios de comunicación, la alianza entre 
sectores de la justicia y los medios hegemónicos produce un impla-
cable proceso de condena contra ciertos individuos mucho antes de 
que comience cualquier proceso investigativo.22

La corrupción, dado su fuerte atractivo discursivo como censura 
política, encaja perfectamente en la estrategia de atraer la protesta 
popular sin matices partidistas de ningún tipo, es sencillamente un 
consenso. La lucha contra la “corrupción sistémica transnacional” 
recibe tintes normativos más precisos y abre la puerta a la coopera-
ción transnacional, convirtiéndose en elemento central del lawfare, 
una especie de discurso unificador para influir en la opinión públi-
ca, al mismo tiempo que posibilita la activación de mecanismos de 
cooperación transnacional, que involucran la injerencia externa y 
toda una legislación hegemónica del extraterritorialidad.23
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No sorprende, por tanto, que la corrupción haya sido tratada, por ex-
pertos de los think tanks, ciertas ONG y los medios de comunicación, 
como un cáncer del siglo XXI, que erosiona los cimientos de la de-
mocracia. Dadas las características de delitos de alta complejidad 
con capacidad de trascender las fronteras del Estado, estos mismos 
grupos justifican la flexibilización de las garantías procesales para 
que la sociedad pueda tener respuestas inmediatas, capaces de con-
trastar el desencanto con la política y los políticos en general.24

Esta fórmula punitiva sustentada en la aceptación popular de la fle-
xibilización de las garantías del derecho a la defensa ha sido, en ma-
yor o menor grado, adoptada en los procesos de persecución judicial 
contra líderes y movimientos en países de la región, sirviendo per-
fectamente a la injerencia planes que han asumido contornos cada 
vez más explícitos. No todo es lawfare y la corrupción hay que com-
batirla, pero es notable que esos procesos, en determinados casos, 
estén, como mínimo, mezclados a objetivos estratégicos y que dañan 
colectivamente aún más que la corrupción. 

En el marco de la estrategia militar estadounidense, la corrupción 
ha sido considerada una de las principales amenazas a la seguridad 
nacional. En 2010, el Pentágono asumió la desestabilización polí-
tica y el apoyo de fuerzas internas como estrategias a explorar. En 
el Training Manual for US Special Forces Prepared for Unconventional 
Warfare, aparece la siguiente declaración: “El objetivo de los Esta-
dos Unidos en este tipo de guerra (guerra híbrida) es explotar las 
vulnerabilidades políticas, militares, económicas y psicológicas de 
las potencias hostiles, desarrollando y apoyando a las fuerzas de re-
sistencia interna para lograr los objetivos estratégicos de los Esta-
dos Unidos”. El documento señala que “en un futuro no muy lejano, 
las fuerzas estadounidenses participarán predominantemente en 
operaciones de guerra irregulares”.25

En diciembre de 2017, ya en la administración de Donald Trump, el 
documento que definió la nueva Estrategia de Seguridad Nacional 
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de EE. UU. asumía claramente la lucha contra la corrupción como 
una forma de desestabilizar a los gobiernos de países “competido-
res” o “enemigos” de EE. UU.26 La administración Biden sigue prio-
rizando la lucha contra la corrupción y la defensa interconectada 
como política regional y continental, incluyendo la mejora de meca-
nismos que ya son bastante asimétricos.

Según Antony J. Blinken, Secretario de Estado de los EE. UU., nin-
gún país puede combatir eficazmente la corrupción por sí solo y 
requiere la ayuda de otros gobiernos: “Necesitamos socios antico-
rrupción fuertes en todas partes, y en todos los campos. .” (...) “la 
corrupción no conoce fronteras y los actores corruptos son muy 
hábiles para explotar los eslabones más débiles de nuestro sistema 
global interconectado. (...) Es por eso que estamos desarrollando 
nuevas herramientas y programas para mejorar la capacidad de los 
gobiernos socios, periodistas de investigación, activistas antico-
rrupción y empresas. Por eso estamos profundizando nuestra cola-
boración con la Unión Europea, el G7, la OCDE y otros grupos de paí-
ses que comparten nuestro compromiso para combatir este flagelo. 
Y es por eso que nosotros y nuestros socios debemos apegarnos al 
Compromiso de Lima firmado en la Cumbre de las Américas de 2018, 
donde todos nos comprometimos a promover la gobernabilidad de-
mocrática contra la corrupción de manera concreta. Discurso del 
Secretario Antony J. Blinken, “Haciendo que la democracia produz-
ca resultados para las Américas”.27

Todo apunta a que, mientras se detallaban estrategias y meca-
nismos, ya se estaban probando y el modelo vivido en Brasil tiene 
varios de los elementos descritos por los estrategas militares es-
tadounidenses como guerra no convencional. En cierta medida, 
puede considerarse una “guerra” exitosa, dado –como ya se mencio-
nó– el desgaste de las fuerzas políticas y el debilitamiento de la ca-
pacidad económica y empresarial del país. El alcance del megaope-
rativo no fue más amplio solo porque las ilegalidades y anomalías 
en la conducción de los procesos se hicieron públicas a 
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través de revelaciones periodísticas, cuyo conjunto pasó a ser co-
nocido como “Vaza Jato”.28

Métodos similares han sido utilizados en otros países de la región y 
existen casos emblemáticos como el de Alstom29 y BNP Paribas30 en 
los que se evidencian las ventajas comparativas de Estados Unidos 
frente a una legislación nacional poco atenta a la defensa de los in-
tereses nacionales que podrá contemplar la aplicación de tales nor-
mas asimétricas en términos del sentido de reciprocidad que debe 
regir en el derecho internacional.

Sectores de la justicia, unidos a los intereses de las élites locales 
-permeadas por la inteligencia y la injerencia extranjera- han ac-
tuado para bloquear la participación política y la candidatura de 
líderes y movimientos de tendencia más izquierdista. Ecuador y Bo-
livia son los ejemplos más elocuentes donde se mezclaron el derecho 
procesal penal y las imputaciones genéricas con el proceso electoral 
y las fórmulas de interrupción o bloqueo de candidaturas.

La existencia de elementos similares en las estrategias de guerra le-
gal en diferentes países no significa que sea sencillo comprender las 
características específicas de cada experiencia. No es raro que exis-
tan elementos específicos de cada situación que desestimen conclu-
siones definitivas de carácter genérico. Aun así, se puede decir con 
seguridad que América Latina vive una ofensiva legal desestabiliza-
dora y que esta ofensiva tiene un fuerte componente internacional.

Otro aspecto a destacar es que, si bien la criminalización del progre-
sismo latinoamericano representa un inmenso retroceso democrá-
tico, la capacidad de generalizar el lawfare como estrategia de con-
veniencia en cualquier escenario político, y no solo contra líderes, 
partidos y movimientos de izquierda. Existe, en varios países, una 
verdadera cultura del lawfare, o del irrespeto a las reglas del juego 
democrático, que tiende a alcanzar a cualquier fuerza política.
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Como bien ha descrito el Papa Francisco, el lawfare es una estrategia 
que se beneficia de un modelo económico ultraneoliberal, en el que la 
democracia opera dentro de límites cada vez más estrechos. A su vez, 
funcionando en retroalimentación, la judicialización selectiva de la 
política pasa a favorecer la implementación de modelos económicos y 
políticos cada vez más distantes de los avances sociales y populares.

  No es exagerado decir que el lawfare es hoy uno de los mayores peli-
gros para la democracia, especialmente en países y regiones donde los 
sistemas políticos son frágiles y las instituciones no están totalmente 
consolidadas. Una de las formas efectivas de reaccionar ante el uso 
pérfido de derecho radica en develar las artimañas y fraudes utiliza-
dos en cada situación, diferenciándolos de la sana y necesaria lucha 
contra la corrupción, compromiso esencial en toda democracia.

4.
La trampa de la legislación

extraterritorial vs. Soberanía

Los procesos contra el ex Presidente Lula han sido parte de una nue-
va forma de abordar el proceso penal y la conducción de las investi-
gaciones penales, inaugurada con los llamados “grupos de trabajo de 
combate a la corrupción”, término extranjero que se ha afianzado en 
varios países latinoamericanos.31 Aquí, la corrupción es entendida 
como un “sistémico transnacional” e, inspirado en el “task force” es-
tadounidense, el lenguaje de las fuerzas de tarea militares operativos 
de la Segunda Guerra Mundial, pero que, luego de la Guerra Fría, co-
menzó a adaptarse a la sistema de investigación criminal en ese país.

La Operación Lava Jato, en este sentido, está absolutamente corre-
lacionada con las prácticas desarrolladas y apoyadas por la extra-
territorialidad estadounidense, que han causado estragos en todo 
el mundo. Desde la década de 1970, se ha refinado una compleja red 
de legislación para eliminar competidores, absorber empresas y ex
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pandir mercados a través de la lucha contra la corrupción. La extra-
territorialidad -como parte de las guerras híbridas emprendidas a 
través del derecho- se convierte en un activo, estudiado en las aca-
demias militares.

En el caso de Brasil, más que correlación, Lava Jato estableció una 
colaboración efectiva y en clara violación de un tratado internacio-
nal.32 De esta manera, comenzó a ejercerse la legislación nortea-
mericana para la delimitación de casos, para el establecimiento de 
denunciantes, la consecución de acuerdos de clemencia y las conse-
cuentes cláusulas de confidencialidad. Esto solo fue posible dado el 
extremo celo que los agentes públicos brasileños tenían para garan-
tizar los intereses de los demás, agravando la ya imponente extrate-
rritorialidad para una actuación dudosa, ya que se hizo a través del 
intercambio informal y atento a los intereses de otro país.

No fue sólo en Brasil donde la imposición de la extraterritorialidad 
fue percibida con retraso. En Francia, las multas millonarias im-
puestas a BNP Paribas ($8.900 millones) y Alstom ($772 millones) 
abrieron los ojos de los franceses y motivaron la urgencia de esta-
blecer un nuevo proyecto de ley para combatir la corrupción y pre-
venir estos problemas.33 Según el diputado francés Pierre Lellouche 
“Estamos ante un panel de legislación estadounidense extremada-
mente complejo, con una intención precisa, que es utilizar la ley con 
fines de imperio económico y político para obtener ventajas econó-
micas y estratégicas”.

Lellouche presentó a las Comisiones de Relaciones Exteriores y Fi-
nanzas de la Asamblea Nacional en París un informe de la misión 
de información sobre la extraterritorialidad del derecho estadouni-
dense, al que se puede acceder en el sitio web de la Asamblea Nacio-
nal34 y se trata de un subsidio para discutir un nuevo marco para 
prevenir, detectar y combatir la corrupción, evitando la aplicación 
de la extraterritorialidad, restringiendo los métodos de lucha con-
tra la corrupción a la legislación francesa invocando el principio de 
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non bis in idem y, por otra parte, manteniendo los importes de las 
multas y sanciones económicas para los Tesoro francés. Este pro-
yecto de ley, “Sapin 2”, sobre transparencia, lucha contra la corrup-
ción y modernización de la vida económica” es un buen ejemplo que 
Brasil debería seguir.

Este es el motivo de una preocupación adicional sobre el papel juga-
do por el juez en el proceso contra el ex presidente Lula que, además 
de la flexibilidad absoluta o incluso la suspensión de las garantías 
procesales, además de cómo trató la legalidad de la prueba y lo con-
tradictorio, también buscó, en todo momento, sustentar la cons-
trucción de un conjunto de “convicciones” basadas en el involucra-
miento del exmandatario y la corrupción de la petrolera.

El papel de Sérgio Moro desde 2008, cuando prevalecieron los es-
cándalos del Caso Banestado y las acusaciones al cambista Alberto 
Youssef, está íntimamente ligado a la evolución de lo que se convir-
tió en la operación Lava-Jato. Desde entonces, incluido el Proyecto 
Pontes35, revelado por WikiLeaks, el sistema de herramientas y co-
laboración para combatir la corrupción, recomendado por agentes 
estadounidenses, efectivamente ha mejorado mucho, entendiendo 
que incluso es innecesario cumplir al pie de la letra los tratados in-
ternacionales.

La evolución de la extraterritorialidad a través del perfecciona-
miento de la legislación en los Estados Unidos construye una red de 
control que indiscriminada y peligrosamente afecta la soberanía de 
cualquier país que negocia con ellos. El acuerdo matriz es la Foreign 
Corrupt Practices Act (FCPA) de 1977.

La FCPA, o Ley de Prácticas Corruptas en el Extranjero (FCPA), es 
una ley federal de los EE. UU. que data del año 1977, aprobada para 
combatir el soborno de funcionarios del gobierno de los EE. UU. en el 
extranjero. Esta legislación, con posteriores modificaciones, se con-
virtió en la columna vertebral de la extraterritorialidad del derecho 
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estadounidense, sometiendo a empresas y Estados a la jurisdicción 
de ese país y llamando la atención del mundo sobre los riesgos de 
convertir las buenas prácticas anticorrupción en armas normati-
vas para absorber o eliminar competidores y ampliar mercados.

Si en un principio la FCPA estaba destinada a empresas nacionales 
estadounidenses, con el tiempo recibe modificaciones que le permi-
ten llegar a empresas extranjeras. El principal cambio tuvo lugar en 
1998, cuando las disposiciones anticorrupción también comenza-
ron a aplicarse a las empresas y personas extranjeras que causan, 
directamente o a través de agentes, actos de corrupción dentro del 
territorio de los Estados Unidos o por empresas cuyos valores se 
manejan. por las bolsas de valores operadas dentro de los Estados 
Unidos o que puedan participar, directa o indirectamente, en opera-
ciones indebidas con efectos en territorio americano.

Según el alcance definido oficialmente por la FCPA, la legislación 
prohíbe, por ejemplo, “el uso internacional del correo electrónico o 
cualquier medio que pueda corromper el comercio interestatal para 
promover cualquier tipo de pago, promesa de pago o autorización de 
pago de valores o cualquier cosa de valor a cualquier persona, a sa-
biendas de que en su totalidad o en parte dicho dinero o cualquier 
cosa de valor se ofrecerá, entregará o prometerá, directa o indirec-
tamente, a un funcionario extranjero con el fin de influir en él en su 
calidad de funcionario, o inducirlo hacer o dejar de hacer un acto en 
violación de una obligación legal, o asegurar cualquier ventaja inde-
bida para ayudar a obtener o retener negocios, o dirigir negocios a 
cualquier persona”.36

A partir del “11 de septiembre”, las reformas y ampliaciones de la 
FCPA reciben un segundo enfoque ideológico-normativo que abre la 
posibilidad del uso combinado de legislación e instituciones contra 
los Estados considerados “canallas”, estratégicamente definidos 
como blancos de imputación de sanciones coercitivas unilaterales 



447

de amplio espectro y basadas en la prevención de ataques terroris-
tas – como es el caso de Irán, Venezuela, Sudán37. Pues bien, justo 
después de los atentados del 11 de septiembre de 2001, George W. 
Bush aprueba por decreto el Patriot Act o Acta Patriótica (firmada 
el 26 de octubre de 2001) que permite otorgar medidas extremas a 
los órganos de seguridad de los Estados Unidos, como la telefonía 
interceptaciones y acceso a correos electrónicos de organizaciones 
y personas presuntamente involucradas en el terrorismo interna-
cional, sean estadounidenses o extranjeras, sin necesidad de auto-
rización especial de la justicia.38

El Título 3 de la Ley Patriota, “International Money Laudering Aba-
tement and Financial Anti-Terrorism Act of 2001” o “Ley de Reduc-
ción del Lavado de Dinero Internacional y Anti-Terrorismo Financiero 
de 2001”, está dedicado a regular la prevención, detección y enjui-
ciamiento del lavado de dinero internacional y el financiamiento 
del terrorismo. A partir de esta prerrogativa excepcional, se pasó a 
activar el sistema bancario a través de procedimientos preventivos 
de identificación y solicitud de suministro de datos. Se comenzaron 
a utilizar métodos de identificación de beneficiarios, tales como 
“beneficial owner” e “payable-trhough accounts”, (“beneficiario real” 
y “cuentas de pago”), así como la solicitud de comunicación entre 
organismos e instituciones financieras, control de datos, registros 
y requisitos de reporte de instituciones que transitan de valores, e 
incluso se podrá autorizar el bloqueo de bienes y valores de perso-
nas naturales o jurídicas en el extranjero acusadas de corrupción o 
blanqueo de capitales asociados al terrorismo.

Entre las agencias a las que se les otorgaron poderes extendidos por 
la Ley Patriota, la principal fue la National Security Agency (NSA) o 
Agencia de Seguridad Nacional (NSA), una entidad cuyo historial de 
actividades siempre había sido discreto, pero que, después de junio 
2013, con las denuncias de Eduard Snowdem, se reveló como la ma-
yor agencia de espionaje del mundo.39
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Asimismo, al ampliar el alcance de la FCPA entre normas y entida-
des, es importante conocer la “Dodd-Frank Wall Street Reform 
and Consumer Protection Act”, o “Dodd-Frank Act”, legislación 
federal aprobada luego de la crisis subprime , en 2007-2008, que 
tiene como objetivo mejorar las normas y estándares para el fun-
cionamiento del mercado financiero estadounidense. Con 16 títu-
los, 1500 secciones y más de 2300 páginas, la ley regula detalles del 
mercado financiero y tiene como propuesta central la reducción de 
la dependencia de los bancos federales. En lo que se refiere al tema 
de la extraterritorialidad, la nueva legislación amplía las funciones 
y departamentos de la “Securities and Exchange Commission (SEC)”, 
organismo similar a la Comisión Moviliaria de Brasil, y crea la “Con-
sumer Financial Protection Bureau (CFPB)”, o la Oficina de Protección 
Financiera del Consumidor.

Ambas ampliaciones contribuyeron, a partir de 2010, a la posibili-
dad de sancionar conductas que, en los Estados Unidos, eran consi-
deradas ilegales, actos de corrupción o lavado de dinero, aun cuando 
sus transacciones fueran realizadas fuera de sus territorios y por 
agentes extranjeros. Las implicaciones evaluadas por la SEC, con 
posibles impactos en los consumidores, permitieron la construc-
ción de tesis jurídicas de responsabilidad de las grandes empresas 
por actos cometidos y confesados   por sus empleados, llegando al 
desencadenamiento, muchas veces abusivo, de la extraterritoriali-
dad construida en la imbricada trama de la legislación y agencias.

En 2013, se introdujo la Ley de Cumplimiento Tributario de Cuen-
tas Extranjeras (FATCA) o “Foreign Account Tax Compliance 
Act (FATCA)”, una ley federal de los EE. UU. que exige que las insti-
tuciones bancarias extranjeras proporcionen datos sobre los titula-
res de sus cuentas a las autoridades estadounidenses, siempre que 
estos titulares sean también ciudadanos estadounidenses.40 En la 
práctica, FATCA otorgó a las autoridades fiscales poderes extrate-
rritoriales para exigir a los bancos extranjeros que proporcionen 
toda la información sobre las cuentas y posesiones de ciudadanos 
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estadounidenses, residentes fiscales estadounidenses y personas 
con doble nacionalidad.

En septiembre de 2016, se introdujo la Ley de Justicia contra los 
Patrocinadores del Terrorismo o ““Justice Against Sponsors for 
Terrorism Act (JASTA)” que, como se define a sí misma, limita la in-
munidad soberana extranjera, modifica la Ley de Inmunidad Sobe-
rana Extranjera y la Ley Antiterrorista, que abre la posibilidad de la 
pena de muerte en relación con demandas civiles contra un estado 
extranjero por lesiones, muerte o daños causados   por un acto de te-
rrorismo internacional. JASTA autoriza a los tribunales federales a 
ejercer jurisdicción sobre el apoyo de cualquier estado extranjero a 
actos de terrorismo internacional contra un ciudadano o propiedad 
de los EE. UU., independientemente de si ese estado está designado 
como promotor o patrocinador del terrorismo.41

Detrás de este complejo y complementario arsenal, aparece una le-
gislación extraterritorial sumamente imponente, que hace uso de 
una economía respaldada por el dólar, el lenguaje contractual he-
gemónico, un derecho contractual con predominio del common law 
frente al derecho escrito europeo continental y, como elemento es-
tratégico de la logística, de un sistema financiero construido a tra-
vés de lazos e intercambios bajo el control de los Estados Unidos y de 
la prevención del terrorismo.

Cabe mencionar el papel que jugó el uso del Código Swift o BIC (Bank 
Identifier Code) conectado a la em inglês Society for Worldwide In-
terbank Financial Telecommunication o SWIFT. Creada en 1973, la 
sociedad comprende 239 bancos de 15 países con el objetivo de in-
terconectar a los participantes y estandarizar las transacciones fi-
nancieras internacionales. El papel de Estados Unidos en el manejo 
del código SWIFT ya ha sido y sigue siendo fuertemente cuestiona-
do por los gobiernos europeos desde que, en 2006, se descubriera 
la existencia del denominado "Terrorist Finance Tracking Program", 
creado en el ámbito de la Política de guerra contra el terrorismo, 
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con el propósito de rastrear terroristas. El software vinculado al 
programa permitió al gobierno de EE. UU. acceder a cualquier infor-
mación sobre transferencias bancarias en la base de datos y la red 
de Swift en un acuerdo conocido como "acuerdo SWIFT", resultado 
de un acuerdo directo entre el gobierno de EE. UU. y la institución.42 

El 11 de febrero de 2010, el Parlamento Europeo rechazó el "acuerdo 
SWIFT" por motivos de los derechos de privacidad de los ciudadanos 
europeos43. Con esta decisión, el acuerdo no puede producir efectos 
jurídicos en Europa, pero ha sido utilizado en otras partes del mun-
do, entre los estados más desprevenidos.

5.
Agencias y agentes que hacen

posible extraterritorialidad coactiva unilateral

No es difícil ver que la política de imposición de la extraterritoriali-
dad exige una gran atención por parte de los gobiernos y las empre-
sas, ya que moviliza legislación acumulada, autoridades públicas, 
entidades y agencias especializadas, incluidas la CIA, la NSA y el 
FBI y sus agentes instalados en embajadas y en los países de destino, 
un complejo logístico que busca información a través de colabora-
dores, fuentes pagadas y diferentes facilitadores en cada país y en 
cada situación.

La información recopilada por esta red de información es manejada 
por diversas agencias del Estado, el Departamento de Justicia - DOJ 
(United States Department of Justice, o Departamento de Justicia 
o DOJ)44, el Tesoro (Federal Reserve),45, la Securities and Exchange 
Commission, o SEC46, la Oficina de Control de Activos Extranjeros, y 
la Oficina de Control de Activos Extranjeros, OFAC, que supervisa la 
aplicación de sanciones internacionales estadounidenses.

La División de Operaciones Especiales - Administración para el 
Control de Drogas (DEA), Drug Enforcement Administration (DEA), 
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o el Centro de Operaciones de Narcoterrorismo47, el Centro Interna-
cional de Inteligencia y Operaciones Contra el Crimen Organizado 
(IOC-2), los departamentos de Narcotráfico y Cumplimiento de la 
Ley Internacional (INL), Contraterrorismo ( S/CT), sin mencionar 
a los fiscales que trabajan en departamentos con un alto grado de 
autonomía.

La actuación de fiscales y mega despachos de abogados también 
forman parte del engranaje. Quizás este sea el punto más relevante 
y esté conectado con lo que está pasando en Brasil, aunque se sabe 
poco. La información difundida por The Intercept Brasil y Agência Pú-
blica, confirmada por el contenido conocido en la llamada Operación 
Spoofing de la Policía Federal, corrobora la amplia colaboración en-
tre fiscales brasileños y miembros de las agencias de inteligencia 
estadounidenses48, pero mucho permanece oculto.

En los Estados Unidos, los poderes de los fiscales locales son distin-
tos, mucho más amplios que sus contrapartes en Brasil y otros paí-
ses. Es importante comprender los poderes y deberes del fiscal de 
distrito y del fiscal general del estado - district attorney y attorney 
general of the state (uno para cada uno de los cincuenta estados) y 
las funciones de representar al estado, liderar la asesoría legal del 
gobierno estatal y liderar el sistema de aplicación de la ley.

Los fiscales disfrutan de amplios poderes de negociación y discre-
cionalidad que no tienen los fiscales de otros países. En algunos 
condados, como el distrito de Nueva York, los fiscales cuentan con 
equipos de trabajo e investigación complementarios a la actividad 
policial, como es el caso de Nueva York, donde el departamento 
cuenta con una División de Investigación dedicada a delitos de co-
rrupción y “colarinho branco”, en portugués49.

Aún queda mucho por investigar en cuanto a los métodos de actua-
ción, investigación y obtención de la “declaración de culpabilidad por 
parte del imputado” dentro del proceso penal americano, pero sin 
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duda existe algún cuidado para que la legalidad sea estrictamente ob-
servada, preservándolos de acusaciones de ilegalidades o abusos50. 
Hay reglas que involucran el tiempo de cierre del acuerdo, la demo-
ra en llegar a un acuerdo y la esperada “confesión”, haciendo que los 
debates y negociaciones se lleven a cabo presionados por el tiempo, 
debilitando el cuidado con otros aspectos que deben contar, dadas las 
consecuencias para además de los directamente involucrados.

Los bufetes de abogados -cuatro o cinco grandes especializados en 
NYC- que trabajan en los juicios completan la trama ineludible. Con 
tarifas exorbitantes, construyen contratos que gravan a las empre-
sas incluso después de pagar sus deudas, viéndose obligadas a al-
bergar un monitor que observará el comportamiento de la empresa 
durante algunos años para que se considere que cumplen con las 
buenas prácticas. Este monitoreo lo paga la propia empresa e invo-
lucra a decenas de empleados, es decir, la empresa paga por ser mo-
nitoreada durante 5 años luego de asumir la responsabilidad de los 
actos de corrupción.

Las reglas de confidencialidad, incluidas en los acuerdos de cle-
mencia, incluyen la declaración de culpabilidad y, en general, la po-
sibilidad de participación en procesos penales de responsabilidad 
individual. Por eso es tan difícil desarmar el esquema de colabora-
ción coercitiva unilateral que representa la extraterritorialidad en 
estos términos.

Los empresarios, ya castigados con largos procesos, detenciones 
preventivas, exposición pública y amenazas de sanciones, buscan 
resolver sus problemas solos, con discreción, caso por caso, sin mo-
vilizar a la opinión pública ni activar los poderes del Estado.

Los recursos obtenidos a través de los convenios son parte del pro-
ceso de atracción y estímulo de investigaciones. La asignación de 
los montos obtenidos en los procedimientos anticorrupción ocurre 
entre el DOJ, la SEC, la OFAC, la FED, el Departamento de Servicios 
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Financieros del Estado de Nueva York y los abogados de Nueva York. 
Este compartir es motivador para los equipos y el dinero ayuda a ali-
mentar el presupuesto de sus agencias y departamentos, permitién-
doles recibir buenos salarios y emplear empleados.

En Brasil, la institucionalidad es más rígida. Quizás esa fue la mo-
tivación de los fiscales cuando crearon la Fundación Lava Jato, una 
entidad privada creada por Deltan Dallagnol con el objetivo de ad-
ministrar 2.500 millones de dólares destinados por Petrobras en el 
marco del Acuerdo de Clemencia. El intento, incluso aprobado por 
un juez de primer grado, fue considerado escandalosamente ilegal 
y fue interrumpido por la propia Fiscalía General, pero mostró las 
intenciones de un grupo de fiscales inspirados en las superpoten-
cias estadounidenses para llevar a cabo sus planes de utilizar el Mi-
nisterio. Público con el propósito de perseguir enemigos políticos, 
destruir biografías, destruir empresas y empleos.

6.
Efectos de la extraterritorialidad

y cómo defenderse 

Algunos califican este proceso de imposición de la extraterritoria-
lidad como una verdadera extorsión, dado el entramado de institu-
ciones, legislaciones, entidades públicas y privadas, agentes y gran-
des estudios jurídicos vinculados al mundo de las finanzas de Wall 
Street. He aquí otra faceta del lawfare eficiente como parte del law-
fare, con el objetivo de producir desestabilización económica y em-
presarial, además de desajustes políticos y con inmensas ganancias 
en el contexto de la política exterior regional de Estados Unidos.

Como reconocen las autoridades francesas, la pérdida de las empre-
sas europeas en multas y sanciones a Estados Unidos ha superado 
los 40.000 millones de dólares en las últimas décadas, sin contar el 
daño a la imagen de la empresa, el daño a los acreedores y la viabi
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lidad de las operaciones tras el trauma. de investigaciones, efectos 
estructurales en la cadena productiva y empleos51. Como ya hemos 
mencionado, el daño causado por Lava Jato fue asombroso y se sen-
tirá por muchos años más.

Tal como está, y dado el hegemonismo de las normas y acuerdos 
extraterritoriales en el modelo de capitalismo financiero, no hay 
escapatoria fácil. Se trata de operaciones de jurisdicción extrate-
rritorial manifiestamente impositivas y arbitrarias, francamente 
contrarias a los intereses de cualquier Estado y que muchas veces 
pasan desapercibidas para los poderes públicos responsables de 
acuerdos internacionales con cláusulas de protección soberana, 
como fue el caso de Brasil.

Lo que es aún más grave es la combinación de  la normativa e insti-
tucionalidad con acusaciones de narcoterrorismo desde países ob-
jetivo, los parias, como es el caso actual de los embargos económicos 
contra Irán y Venezuela, una afrenta nunca antes vista al derecho 
internacional público en la subversión del sistema de sanciones in-
ternacionales, combinando delitos de lucha contra la corrupción y 
blanqueo de capitales con acusaciones de terrorismo, en ocasiones 
narcoterrorismo, atentado a los principios de no intervención y au-
todeterminación de los pueblos.

Las medidas de represalia eficientes son prácticamente imposibles, 
dado el arsenal que hace de esta estrategia un activo de un nuevo 
tipo de guerra contra cualquier país/empresa. En cambio, se necesi-
ta la movilización del Estado y la comunidad internacional para re-
conocer los abusos que son, en parte, el resultado de la dependencia 
del sistema financiero de una entidad hegemónica en el sistema del 
patrón dólar, no puede representar un activo ineludible. Además del 
derecho internacional en franca infracción, también hay que asegu-
rar el sistema de privacidad de datos hasta que se preserven todas 
las garantías de defensa, empezando por la presunción de inocen-
cia. Los medios de comunicación y el espectáculo son responsables 
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de las biografías sacrificadas, así como del proceso penal e investi-
gativo con graves consecuencias para la sociedad por no observar la 
presunción de inocencia. No puede proceder la generalización de la 
excepción en una sociedad preventiva y excepcional.

Una de las formas de defenderse de este marco imponente de extra-
territorialidad puede ser el establecimiento de sistemas estatales 
de combate a la corrupción de modo que la investigación de los deli-
tos graves de corrupción se mantenga en el ámbito de la jurisdicción 
estatal, de modo que incluso las sanciones económicas derivadas de 
los procesos de confesión y sus efectos perversos pueden ser trami-
tados y gestionados en el propio Estado, o por órganos estatales con 
capacidad para establecer una alta colaboración.

El control de los procesos por parte de las autoridades públicas, tal 
como se define en los tratados de colaboración en la materia, evita 
el riesgo de que las investigaciones sean simplemente trasladadas 
a otra jurisdicción. En resumen, en el mediano plazo y siguiendo el 
ejemplo de otros países, Brasil debe buscar una forma autónoma y 
soberana de investigar y responsabilizar los delitos de sus empre-
sas y sus empleados.

7.
Particularidades del caso brasileño

El caso brasileño es extenso en términos de tiempo y número de 
juicios y conexiones jurídicas y políticas, y sería improcedente dar 
cuenta detallada de los aspectos procesales en cada una de las acu-
saciones atribuidas al ex presidente Lula, para los correligionarios 
y representantes del Partido de los Trabajadores, el Instituto Lula 
y la familia del dirigente político. La bibliografía es extensa y pode-
mos hacer algunas indicaciones. Sin embargo, es fundamental en-
tender que el caso brasileño tuvo una fuente insólita para revelar lo 
que muchos abogados y estudiosos del derecho ya sabían, la 
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construcción de un inmenso fraude legal para acusar y condenar de 
antemano al candidato a las elecciones de 2018.52

Las filtraciones de la agencia The Intercept Brasil53 A lo largo de 
2019 y 2020 revelaron una relación de colusión ilegal entre Dallag-
nol y el grupo de trabajo Lava Jato con el exjuez Moro con el objetivo 
de condenar al expresidente y forzar una relación de corrupción sis-
témica con Petrobras, Odebrecht y otras compañías. La más impre-
sionante, sin embargo, según revelan las últimas filtraciones, fue la 
colaboración ilegal entre los miembros del MPF de Curitiba con un 
agente del FBI y el Departamento de Justicia durante los años 2015 
y 2016, en ausencia del Ministerio de Justicia y en clara violación de 
los tratados internacionales.

¿Será esta una de las razones de la parcialidad en el juicio? ¿Será la 
extraterritorialidad una de las razones por las que Lava Jato funcio-
ne fuera de los parámetros legales e incluso violando las prerrogati-
vas de otros poderes?

Se recuerda que el acuerdo bilateral entre Brasil y los Estados Uni-
dos establece que los actos de colaboración en materia judicial en-
tre Brasil y los Estados Unidos – tales como solicitar pruebas tales 
como registros bancarios, realizar allanamientos e incautaciones, 
entrevistar a sospechosos o acusados   y solicitar extradiciones – 
debe hacerse a través de una solicitud formal de colaboración, cono-
cida como MLAT, y con el Departamento de Justicia como punto de 
contacto con el Departamento de Justicia de los Estados Unidos.54

Este es el espíritu de reciprocidad que rige las relaciones inter-
nacionales de cualquier Estado soberano, el establecimiento de 
contrapartes equivalentes, de igual peso estatal, en este caso vin-
culadas al proceso diplomático y soberano del Estado, dadas las im-
plicaciones de una gran escalar la investigación judicial y que pon-
gan en peligro la soberanía nacional, los intereses y controversias 
internacionales, la relación política entre las naciones, etc. Lo que 
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sucedió, sin embargo, fue una cooperación informal que fue perjudi-
cial para los tratados internacionales, y esta situación de ilegalidad 
está en el corazón de Lava Jato, desde el modus operandi dañino has-
ta la fluidez y legalidad de toda la operación.

Agentes estadounidenses, incluidos miembros del FBI, actuaron en 
secreto en el caso, se encontraban en territorio nacional para ini-
ciar investigaciones y actuaron en la sede del Ministerio Público 
Federal en Curitiba, todo ello en ausencia del Ministerio de Justicia 
de la entonces Gobierno de Dilma Rousseff55. Durante una sema-
na, los agentes extranjeros fueron presentados a los abogados del 
denunciante y allí comenzó un fructífero proceso de colaboración, 
asesoría y apoyo por parte del MPF para facilitar la instalación de la 
extraterritorialidad.

Aún se desconocen muchos elementos de la trama, ni siquiera deta-
lles de la participación del ex juez Sergio Moro en estos episodios, 
pero está claro, considerando la sintonía entre fiscalía y juez duran-
te todos estos años de Lava Jato, así como el atado perfecto de acu-
saciones contra grandes empresas bajo la misma jurisdicción que 
Curitiba, que el desmantelamiento económico y empresarial produ-
cido por Lava Jato era de gran interés para los intereses de los Esta-
dos Unidos, no sólo en Brasil sino en otros países latinoamericanos 
donde las mismas empresas también son sacrificados legalmente.

Con la sentencia de Habeas Corpus n. 164.493/PR en marzo de 2021 
por el Supremo Tribunal Federal56, y habiendo cumplido 3 años de 
proceso y una sentencia anticipada de 580 días en la prisión de la 
Policía Federal en Curitiba, Lula finalmente recuperó sus derechos 
con el reconocimiento de la parcialidad y sospecha del exjuez fede-
ral Sérgio Moro.

El juicio de HC inició una serie de nulidades, interrupciones, redis-
tribuciones y archivamientos en los procesos contra el ex Presiden-
te y restituyó sus derechos políticos para que pudiera ejercerlos 
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incluso como candidato a las elecciones presidenciales de 2022. La 
sigla del partido – Trabajadores Partido – contra familiares y especí-
ficamente contra Lula, fueron 26 casos considerados victoriosos57, 
dando cuenta de un proceso judicial persecutorio que abarcó todas 
las dimensiones de la vida y del trabajo.

Con la victoria de Lula en proceso electoral en octubre de 2022, 
superando una inédita campaña de mentiras, fraudes electorales 
e intentos de ruptura institucional, es posible interpretar que la 
mayoría de la población ha realizado, por medio del ejercicio de la 
participación y elección política, un acierto de cuentas de cara al 
pasado y ha percibido que han operado anomalías institucionales, 
política y económicas contra el país, sus representantes legítimos y 
sus intereses de sociedad. 
Se ha vuelto indiscutible que Lava Jato se ha valido, desde 2015, de 
la relación privilegiada con la prensa y los periodistas, inundando 
las noticias con sospechas de corrupción que costaron a los impu-
tados en el ámbito político y empresarial un daño de imagen ines-
timable. Eso sin hablar de los ritos procesales, de la inusual prisa 
injustificada por confirmar las decisiones de primera instancia por 
los tribunales superiores, anticipando la prisión que se ha mostra-
do absolutamente política, lo que indica que la justicia, en general, 
contribuyó al clima de violación del debido proceso legal y de la pre-
sunción de inocencia. 

Una sociedad no puede avanzar democráticamente sin que el siste-
ma de justicia sea considerado creíble y confiable. Y es fundamental 
reconocer cuándo la justicia se aparta del debido proceso, se acerca 
a los medios de comunicación y da paso a la justicia persecutoria 
con fines políticos. 

Combatir la corrupción es una condición esencial para cualquier 
democracia y debe ser intensificada con procesos de garantías y 
transparencia, lo que no significa que pueda vulnerar derechos 
individuales y colectivos para justificar las portadas de grandes 
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periódicos. Esta es una forma perversa de manipulación social y 
política con graves consecuencias para el futuro de la sociedad, 
una dura lección para países de América Latina que han sido afec-
tados por la guerra jurídica y con objetivos poco claros y aún por 
investigar.
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https://petrobras.com.br/pt/nossas-atividades/areas-de-atuacao/exploracao-e-producao-de-petroleo-e-gas/presal/?gclid=CjwKCAjw5Kv7BRBSEiwAXGDElbRNldL4KD1jy1QKXhRJpBIUQPjh3dxxiJQccK1APr3x4syR7oQ_FBoC7noQAvD_BwE
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dos aquí, a modo de ejemplo, son tratados, especialmente, en la obra de Amorim, 

Celso: Breves Narrativas Diplomáticas, Saraiva 2013.

9. La frase la dijo un canciller chileno, de formación democristiana, en una visita 

bilateral a Brasil, al discutir el formato que debe tener la entidad dedicada a la 

integración de América del Sur.

10. Entrevista concedida a Radio Brasil Atual, informando sobre los esfuerzos 

realizados por Itamaraty con los países de la región para frenar el avance del 

Área de Libre Comercio de las Américas (ALCA), sepultado en 2005 durante la 

Cumbre de las Américas, en Argentina. https://www.redebrasilatual.com.br/

mundo/2013/07/para-amorim-oposicao-brasileira-a-alca-mudou-agenda-da-ame-

rica-do-sul-9798/

11. Discurso do Ministro Celso Amorim por ocasião da Reunião Especial do Fórum 

Nacional do Instituto Nacional de Altos Estudos (INAE): "Como ser o melhor dos 

BRICs" – Rio de Janeiro, 3 de setembro de 2008. 

http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/ficha-pais/163-discursos-artigos-e-entre-

vistas/7982-palestra-proferida-pelo-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixa-

dor-celso-amorim-na-reuniao-especial-do-forum-nacional-do-instituto-nacional-

de-altos-estudos-inae-como-ser-o-melhor-dos-brics-sede-do-bndes-rio-de-janeiro-

rj-03-09-2008

 Artigo do Ministro das Relações Exteriores, Embaixador Celso Amorim, publica-

do na Revista Plenarium. "A política externa do governo Lula: dois anos":

 http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/discursos-artigos-e-entrevistas-cate-

goria/7788-a-politica-externa-do-governo-lula-dois-anos-artigo-do-minis-

tro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-publicado-na-revista-ple-

narium;

12. Este episodio está narrado en detalle en una de las narraciones del libro por 

uno de los autores de este texto. (Amorim, Celso: Teerã, Ramalá e Doha. Memórias 

da Política Externa Ativa e Altiva, Saraiva, 2015). Aunque Washington se retractó 

de la Declaración, que, de hecho, incorporó todas las demandas estadounidenses 

de “creación de confianza” en la relación con Irán, la administración de Obama 

reanudó negociaciones similares que dieron como resultado el acuerdo conocido 

como JCPOA, luego denunciado por Triunfo.

13. La Unión de Naciones Suramericanas (UNASUR), organismo interguberna-

mental creado el 23 de mayo de 2008 (Tratado Constitutivo), integrado por doce 

Estados sudamericanos, fundado en los ideales de la integración sudamericana, 

https://www.redebrasilatual.com.br/mundo/2013/07/para-amorim-oposicao-brasileira-a-alca-mudou-agenda-da-america-do-sul-9798/
https://www.redebrasilatual.com.br/mundo/2013/07/para-amorim-oposicao-brasileira-a-alca-mudou-agenda-da-america-do-sul-9798/
https://www.redebrasilatual.com.br/mundo/2013/07/para-amorim-oposicao-brasileira-a-alca-mudou-agenda-da-america-do-sul-9798/
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/discursos-artigos-e-entrevistas-categoria/ministro-das-relacoes-exteriores-discursos/7982-palestra-proferida-pelo-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-na-reuniao-especial-do-forum-nacional-do-instituto-nacional-de-altos-estudos-inae-como-ser-o-melhor-dos-brics-sede-do-bndes-rio-de-janeiro-rj-03-09-2008
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/discursos-artigos-e-entrevistas-categoria/ministro-das-relacoes-exteriores-discursos/7982-palestra-proferida-pelo-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-na-reuniao-especial-do-forum-nacional-do-instituto-nacional-de-altos-estudos-inae-como-ser-o-melhor-dos-brics-sede-do-bndes-rio-de-janeiro-rj-03-09-2008
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/discursos-artigos-e-entrevistas-categoria/ministro-das-relacoes-exteriores-discursos/7982-palestra-proferida-pelo-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-na-reuniao-especial-do-forum-nacional-do-instituto-nacional-de-altos-estudos-inae-como-ser-o-melhor-dos-brics-sede-do-bndes-rio-de-janeiro-rj-03-09-2008
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/ficha-pais/163-discursos-artigos-e-entrevistas/7982-palestra-proferida-pelo-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-na-reuniao-especial-do-forum-nacional-do-instituto-nacional-de-altos-estudos-inae-como-ser-o-melhor-dos-brics-sede-do-bndes-rio-de-janeiro-rj-03-09-2008
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/ficha-pais/163-discursos-artigos-e-entrevistas/7982-palestra-proferida-pelo-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-na-reuniao-especial-do-forum-nacional-do-instituto-nacional-de-altos-estudos-inae-como-ser-o-melhor-dos-brics-sede-do-bndes-rio-de-janeiro-rj-03-09-2008
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/ficha-pais/163-discursos-artigos-e-entrevistas/7982-palestra-proferida-pelo-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-na-reuniao-especial-do-forum-nacional-do-instituto-nacional-de-altos-estudos-inae-como-ser-o-melhor-dos-brics-sede-do-bndes-rio-de-janeiro-rj-03-09-2008
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/ficha-pais/163-discursos-artigos-e-entrevistas/7982-palestra-proferida-pelo-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-na-reuniao-especial-do-forum-nacional-do-instituto-nacional-de-altos-estudos-inae-como-ser-o-melhor-dos-brics-sede-do-bndes-rio-de-janeiro-rj-03-09-2008
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/ficha-pais/163-discursos-artigos-e-entrevistas/7982-palestra-proferida-pelo-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-na-reuniao-especial-do-forum-nacional-do-instituto-nacional-de-altos-estudos-inae-como-ser-o-melhor-dos-brics-sede-do-bndes-rio-de-janeiro-rj-03-09-2008
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/discursos-artigos-e-entrevistas-categoria/7788-a-politica-externa-do-governo-lula-dois-anos-artigo-do-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-publicado-na-revista-plenarium
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/discursos-artigos-e-entrevistas-categoria/7788-a-politica-externa-do-governo-lula-dois-anos-artigo-do-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-publicado-na-revista-plenarium
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/discursos-artigos-e-entrevistas-categoria/7788-a-politica-externa-do-governo-lula-dois-anos-artigo-do-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-publicado-na-revista-plenarium
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/discursos-artigos-e-entrevistas-categoria/7788-a-politica-externa-do-governo-lula-dois-anos-artigo-do-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-publicado-na-revista-plenarium
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/discursos-artigos-e-entrevistas-categoria/7788-a-politica-externa-do-governo-lula-dois-anos-artigo-do-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-publicado-na-revista-plenarium
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/discursos-artigos-e-entrevistas-categoria/7788-a-politica-externa-do-governo-lula-dois-anos-artigo-do-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-publicado-na-revista-plenarium
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conjugando las dos costumbres regionales gremiales, el Mercado Común del Sur 

(Mercosur) y la Comunidad Andina (CAN). A partir de 2018, la falta de consenso 

en la elección del Secretario General de la entidad, sumado al cambio de estrate-

gia de los países de la región, llevó a varios países a anunciar la salida definitiva.

14. La Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribeños (CELAC) fue creada 

el 23 de febrero de 2010 como parte de la Cumbre de la Unidad Latinoameri-

cana y Caribeña celebrada en México. Como objetivo, la nueva organización se 

propuso proyectar la región a nivel mundial en temas como el respeto al derecho 

internacional, la igualdad entre los Estados, el respeto a los derechos humanos y 

la cooperación.

15.  El Consejo de Defensa Suramericano fue creado a raíz de la institucionali-

zación de UNASUR, mediante un tratado firmado en mayo de 2008 en Brasilia. 

Hasta entonces, los temas de defensa eran tratados preferentemente a nivel 

hemisférico, por la Junta Interamericana de Defensa, con sede en Washington.

16. El Consejo de Defensa Suramericano fue creado a raíz de la institucionali-

zación de UNASUR, mediante un tratado firmado en mayo de 2008 en Brasilia. 

Hasta entonces, los temas de defensa eran tratados preferentemente a nivel 

hemisférico, por la Junta Interamericana de Defensa, con sede en Washington.

https://www.economist.com/weeklyedition/2010-09-11.

17. El informe de BBC News, 8 de septiembre de 2013, informa que Estados Unidos 

espió a Petrobras, según documentos filtrados por Snowden:

https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/09/130908_eua_snowden_petro-

bras_dilma_mm

18. Informe de BBC News, 8 de mayo de 2008, informa que EE.UU. reactiva una 

flota para patrullar los mares latinoamericanos. Después de 58 años, la Marina de 

EE. UU. reactivará su Cuarta Flota para patrullar los mares de América.

Latina.https://www.bbc.com/portuguese/reporterbbc/story/2008/05/080508_

exercitoeuaalfn

19. Entre otras iniciativas en este sentido, se destaca el encuentro entre repre-

sentantes de estas entidades, que dio como resultado la iniciativa de cooperación 

denominada “Projeto Pontes”, en la que participó el entonces juez Sérgio Moro. 

https://wikileaks.org/plusd/cables/09BRASILIA1282_a.html 

20. Este panorama, repetido en sucesivos foros internacionales y nacionales, le 

da a la lucha contra la corrupción un elemento de universalidad: hubo consenso 

sobre la necesidad de un marco internacional común en la definición, identifica-

https://www.economist.com/weeklyedition/2010-09-11
https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/09/130908_eua_snowden_petrobras_dilma_mm
https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/09/130908_eua_snowden_petrobras_dilma_mm
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ción de las diferentes especies, modalidades -que naturalmente deberían recibir 

regulación nacional- formas coordinadas de prevención y combate; En definitiva, 

los Estados reconocen la necesidad de combatir un mal universal y transnacional 

y, como tal, se comprometen con el marco común de la Convención de las Nacio-

nes Unidas contra la Corrupción (UNCAC), único instrumento jurídico vinculante 

de alcance universal para la lucha contra la corrupción. corrupción.

21. La traducción es libre, retirada de: Quatrième session de la Conférence des 

Etats Parties. La Conférence des Etats Parties à la Convention est instituée, 

conformément à l’article 63 de la Convention pour : Améliorer la capacité des 

États parties à atteindre les objectifs énoncés dans la Convention; Renforcer leur 

coopération à cet effet; Promouvoir et examiner l'application de la Convention. 

Quatrième session de la Conférence des États parties à la Convention des Nations 

Unies Contre la Corruption: (Marrakech, 24-28 Octobre 2011). « La corruption est 

un phénomène social, politique et économique complexe, qui touche tous les pays. 

Elle sape les institutions démocratiques, ralentit le développement économique 

et contribue à l'instabilité gouvernementale. La corruption s'attaque aux fonde-

ments des institutions démocratiques en faussant les élections, en corrompant 

l'État de droit et en créant des appareils bureaucratiques dont l'unique fonction 

réside dans la sollicitation de pots-de-vin. Elle ralentit considérablement le déve-

loppement économique en décourageant les investissements directs à l'étranger 

et en plaçant les petites entreprises dans l'impossibilité de surmonter les « coûts 

initiaux » liés à la corruption ».

22. En una homilía pronunciada el 17 de mayo de 2018, el Papa criticó el papel 

nefasto de los medios de comunicación en la difamación de personas públicas, 

comparando esta práctica con la persecución en las arenas cuando la multitud 

gritaba para ver la lucha a muerte entre mártires o gladiadores. El Papa Fran-

cisco dijo: “Se crean condiciones oscuras para condenar a una persona” (...) “Los 

medios de comunicación empiezan a hablar mal de las personas, de los líderes y, 

con la calumnia y la difamación, se empaña a estas personas. Entonces llega la 

justicia, los condena y, al final, se da un golpe de Estado” Homilía, jueves 17 de 

mayo de 2018, Papa Francisco. “Contra el veneno del chismorreo” - Meditaciones 

matutinas en la Santa Misa celebrada en la capilla de la casa Santa Marta.http://

www.vatican.va/content/francesco/pt/cotidie/2018/documents/papa-frances-

co-cotidie_20180517_veneno-maledicencia.html.

23. PRONER, C. Quando a parcialidade é extraterritorial, tudo se explica In: O li

http://www.vatican.va/content/francesco/pt/cotidie/2018/documents/papa-francesco-cotidie_20180517_veneno-maledicencia.html
http://www.vatican.va/content/francesco/pt/cotidie/2018/documents/papa-francesco-cotidie_20180517_veneno-maledicencia.html
http://www.vatican.va/content/francesco/pt/cotidie/2018/documents/papa-francesco-cotidie_20180517_veneno-maledicencia.html
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vro das suspeições: o que fazer quando sabemos que Moro era parcial e suspeito?.1 

ed.Rio de Janeiro: Editora Telha, 2020, p. 284-299.

24. En la web de la ONG Transparencia Internacional, una de las entidades más 

activas en su género, se puede leer “We define corruption as the abuse of entrus-

ted power for private gain. Corruption erodes trust, weakens democracy, ham-

pers economic development and further exacerbates inequality, poverty, social 

division and the environmental crisis”. https://www.transparency.org/en/ .

25. U.S. Department of the Army. U.S.Army Special Forces Unconventional War-

fare Training Manual. Headquarters, Washington D.C., 2010. Luiz Alberto Moniz 

Bandeira, en A Desordem Mundial, publicado en 2016, citando el citado Manual 

de Formación, advertía sobre el uso de conflictos no tradicionales por parte de Es-

tados Unidos, describiendo las nuevas formas de injerencia por diversos medios, 

incluido el uso difundido de la guerra contra el terrorismo y otros de lucha contra 

los delitos transnacionales. MONIZ BANDEIRA, L.A. “A Desordem Mundial”, São 

Paulo, Civilização Brasileira, 2016.

26. “Conspiração e corrupção: uma hipótese muito provável”, por José Luís Fiori e 

William Nozaki. Publicação Sul21, em 27 de julho de 2019. Disponível em: https://

www.sul21.com.br/opiniaopublica/2019/07/conspiracao-e-corrupcao-uma-hipote-

se-muito-provavel-por-jose-luis-fiori-e-william-nozaki/. O documento de referen-

cia pode ser encontrado em : U.S. Department of Defense. National Defense Stra-

tegy, Washington D.C., 2018. Conforme destacam Luíz Fiori e William Nozaki, a 

estratégia  foi  exposta documento sobre a Estratégia de Defesa Nacional dos EUA, 

publicado em 2018. O documento aponta que uma nova modalidade de conflito 

não armado tem tido presença cada vez mais intensa no cenário internacional, 

com o uso de práticas econômicas predatórias, rebeliões sociais, cyber-ataques, 

fake news e métodos anticorrupção.

27. Discurso de Antony Blinken, 20 de octubre de 2021, en la Universidad San 

Francisco de Quito, Ecuador.

28. Una serie de publicaciones de documentos y diálogos entre los miembros de la 

Fuerza de Tarea Lava Jato, destapando un esquema escandaloso de fraude legal, 

con graves consecuencias para la democracia brasileña. Sitio que contiene todos 

los informes publicados por The Intercept Brasil y por los vehículos asociados de 

#VazaJato. https://theintercept.com/2020/01/20/linha-do-tempo-vaza-jato/

29. Entrevista a Frédéric Pierucci, ingeniero de Alstom que relata su recorrido 

por la justicia y el sistema penitenciario estadounidense en torno a la aplica-

https://www.transparency.org/en/
https://publicintelligence.net/u-s-army-special-forces-unconventional-warfare-training-manual-november-2010/
https://publicintelligence.net/u-s-army-special-forces-unconventional-warfare-training-manual-november-2010/
https://www.sul21.com.br/opiniaopublica/2019/07/conspiracao-e-corrupcao-uma-hipotese-muito-provavel-por-jose-luis-fiori-e-william-nozaki/
https://www.sul21.com.br/opiniaopublica/2019/07/conspiracao-e-corrupcao-uma-hipotese-muito-provavel-por-jose-luis-fiori-e-william-nozaki/
https://www.sul21.com.br/opiniaopublica/2019/07/conspiracao-e-corrupcao-uma-hipotese-muito-provavel-por-jose-luis-fiori-e-william-nozaki/
https://dod.defense.gov/Portals/1/Documents/pubs/2018-National-Defense-Strategy-Summary.pdf
https://dod.defense.gov/Portals/1/Documents/pubs/2018-National-Defense-Strategy-Summary.pdf
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ción de la extraterritorialidad contra la empresa francesa a partir del año 2015.

https://www.youtube.com/watch?v=dejeVuL9-7c&t=2992s . Alstom : la France 

vendue à la découpe ? Frédéric Pierucci [EN DIRECT]. 

30. Según un informe de Jean-Michel Quatrepoint, publicado el 13 de abril de 

2017 en Le Monde Diplomatique, en pocos años, las empresas europeas transfirie-

ron alrededor de US$ 25 mil millones a las distintas administraciones estadou-

nidenses: más de US$ 8 mil millones de la FCPA y $16 mil millones por incumpli-

miento de sanciones económicas. De este total, la cuenta de Francia supera los 

US$ 12 mil millones. Sumando las multas pagadas por otros trámites, principal-

mente a bancos, el total asciende a más de US$ 40 mil millones. Evidentemente, 

esto tiene repercusiones en el saldo de la cuenta corriente.https://www.sul-sur.

com/2017/04/estados-unidos-e-unilateralismo-em-nome.html. Jean-Michel 

Quatrepoint, jornalista, é autor, entre outros livros, de Alstom, scandale d’État 

[Alstom, escândalo de Estado], Fayard, Paris, 2015

31. https://www.losandes.com.ar/policiales/el-departamento-de-justi-

cia-de-eeuu-capacita-en-mendoza-a-fiscales-de-todo-el-pais/ Novedades del 

Departamento de Justicia de los Estados Unidos y la capacitación de funcionarios 

provinciales y federales en Argentina sobre la Investigación y Persecución de la 

Ejecución de Delitos Transnacionales en el Sistema Fiscal. Este sistema se repite 

en varios países de América Central y América Latina.

32. Tanto las revelaciones de The Intercept Brasil como las traídas por la Revista 

Veja (feb/2021) demuestran la relación clandestina establecida tanto por el 

juez Sergio Moro como por los Fiscales que formaron parte de la Operación Lava 

Jato, en particular Deltan Dallagnol.https://apublica.org/2020/03/como-a-la-

va-jato-escondeu-do-governo-federal-visita-do-fbi-e-procuradores-americanos/ 

(Cómo Lava Jato ocultó una visita del FBI y fiscales estadounidenses del gobierno 

federal) y https://veja.abril.com.br/politica/dialogos-veja-capa-intercept-mo-

ro-dallagnol/ (Nuevos diálogos revelan que Moro guió ilegalmente acciones de 

Lava Jato)

33. Según un informe de Jean-Michel Quatrepoint, publicado el 13 de abril de 

2017 en Le Monde Diplomatique, en pocos años, las empresas europeas transfirie-

ron alrededor de US$ 25 mil millones a las distintas administraciones estadou-

nidenses: más de US$ 8 mil millones de la FCPA y $16 mil millones por incumpli-

miento de sanciones económicas. De este total, la cuenta de Francia supera los 

US$ 12 mil millones. Sumando las multas pagadas por otros trámites, principal

https://www.youtube.com/watch?v=dejeVuL9-7c&t=2992s
https://www.sul-sur.com/2017/04/estados-unidos-e-unilateralismo-em-nome.html
https://www.sul-sur.com/2017/04/estados-unidos-e-unilateralismo-em-nome.html
https://apublica.org/2020/03/como-a-lava-jato-escondeu-do-governo-federal-visita-do-fbi-e-procuradores-americanos/
https://apublica.org/2020/03/como-a-lava-jato-escondeu-do-governo-federal-visita-do-fbi-e-procuradores-americanos/
https://veja.abril.com.br/politica/dialogos-veja-capa-intercept-moro-dallagnol/
https://veja.abril.com.br/politica/dialogos-veja-capa-intercept-moro-dallagnol/
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mente a bancos, el total asciende a más de US$ 40 mil millones. Evidentemente, 

esto tiene repercusiones en el saldo de la cuenta corriente. https://www.sul-sur.

com/2017/04/estados-unidos-e-unilateralismo-em-nome.html. Jean-Michel 

Quatrepoint, periodista, es autor, entre otros libros, de Alstom, scandale d’État 

[Alstom, escándalo estatal], Fayard, París, 2015.

34. http://www2.assemblee-nationale.fr/14/missions-d-information/mis-

sions-d-information-communes/mission-d-information-commune-sur-l-extrate-

rritorialite-de-la-legislation-americaine

35.  Seminario realizado en 2009, en Río de Janeiro, dedicado a la consolidación 

de competencias bilaterales en materia policial y antiterrorista práctica, y con 

la participación de jueces y fiscales federales de 26 estados brasileños, ade-

más de 50 policías federales. También estuvieron presentes representantes de 

México, Costa Rica, Panamá, Argentina, Uruguay y Paraguay. Summary: An S/

CT funded regional conference entitled "Illicit Financial Crimes" held in Rio de 

Janeiro during October 4-9, 2009, successfully brought together representatives 

from Brazil,s federal and state law enforcement community and countries from 

throughout Latin America. Integra do documento: https://wikileaks.org/plusd/

cables/09BRASILIA1282_a.html 

36. https://www.justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-practices-act . The 

Foreign Corrupt Practices Act of 1977, as amended, 15 U.S.C. §§ 78dd-1, et seq. 

("FCPA"), was enacted for the purpose of making it unlawful for certain classes of 

persons and entities to make payments to foreign government officials to assist 

in obtaining or retaining business. Specifically, the anti-bribery provisions of 

the FCPA prohibit the willful use of the mails or any means of instrumentality 

of interstate commerce corruptly in furtherance of any offer, payment, promise 

to pay, or authorization of the payment of money or anything of value to any 

person, while knowing that all or a portion of such money or thing of value will be 

offered, given or promised, directly or indirectly, to a foreign official to influence 

the foreign official in his or her official capacity, induce the foreign official to do 

or omit to do an act in violation of his or her lawful duty, or to secure any impro-

per advantage in order to assist in obtaining or retaining business for or with, or 

directing business to, any person.

37. Se considera estado “parea”, según el derecho internacional, a aquel que actúa 

o se comporta de forma ajena o contraria a las normas acordadas entre Naciones 

y esta condición podría justificar la adopción de medidas coercitivas como el ais-
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lamiento internacional. , embargos y sanciones y, en el límite, incluso injerencia 

militar. Pero la consideración de un “estado paria” depende de un consenso de la 

comunidad internacional o incluso de los poderes representativos, especialmente 

los miembros permanentes del Consejo de Seguridad de la ONU, ya través de sus 

propios procesos institucionales. Es lo opuesto a la conducta unilateral, cada vez 

más adoptada por Estados Unidos en absoluta contravención del derecho interna-

cional..

38. Después de varias prórrogas durante la administración de George Bush, 

el 27 de julio de 2011, el presidente Barack Obama firmó la prórroga de la Ley 

PATRIOTA de los EE. de junio de 2015, varias disposiciones de esta ley expirarían. 

Luego, el Congreso aprobó la Ley de Libertad de EE. UU., para reemplazar la Ley 

Patriota. A pesar de mantener algunas disposiciones de la antigua ley, la Freedom 

Act trae varios cambios, como el manejo de datos y quién puede conservar la 

información obtenida por la NSA. 

39. El plan de Vigilancia Global y Operaciones Especiales en Fuentes (SSO) se 

llevaron a cabo en asociación con empresas y agentes para realizar la intercep-

tación de datos contra empresas y gobiernos, también teniendo como objetivo 

Brasil. 

40. Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA)». www.treasury.gov. 

41. La legislación, aprobada el 28 de septiembre de 2016, sin oposición en el 

Senado y por unanimidad en la Cámara (anulando un veto del presidente Obama), 

tenía como objetivo permitir la continuación de las demandas civiles presentadas 

por las familias de las víctimas de los ataques del 11 de septiembre. contra Arabia 

Saudita por el supuesto papel del gobierno en el hecho, pero los efectos prácticos 

son muy amplios, permitiendo la extraterritorialidad contra gobiernos parias, 

como es el caso de las sanciones unilaterales atribuidas por una mención cada vez 

más frecuente al terrorismo internacional, el narcotráfico y delitos transnacio-

nales presuntamente cometidos por funcionarios públicos e incluso acusaciones 

contra el gobernante Nicolás Maduro.

42. La red permite el intercambio de mensajes electrónicos en un entorno de alta 

seguridad, donde cada banco tiene su propia dirección (código SWIFT) o Código 

de Identificación Bancaria (BIC). Sin embargo, para que estas transacciones se 

realicen es necesario que cada participante tenga una relación bancaria con otro, 

ya que la red solo permite el intercambio de información y no de montos en efecti-

vo. El 11 de febrero de 2010, el Parlamento Europeo rechazó el "acuerdo rápido" 

http://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Pages/FATCA.aspx#ModelAgreements
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por motivos de los derechos de privacidad de los ciudadanos europeos. Con esta 

decisión, el acuerdo no puede producir efectos jurídicos en Europa.

43. Como escribió Paul Albert Iweins, ex presidente de la Asociación de Aboga-

dos de Francia: “Es suficiente que una transacción en disputa se haya escrito en 

dólares o que un intercambio de mensajes haya pasado a través de un servidor 

estadounidense para la jurisdicción de los Estados Unidos para ser reconocida 

como competente”, artículo de Jean-Michel Quatrepoint, publicado el 13 de abril 

de 2017 en Le Monde Diplomatique, https://www.sul-sur.com/2017/04/esta-

dos-unidos-e-unilateralismo-em-nome.html 

44. https://www.justice.gov

45. https://www.federalreserve.gov

46. https://www.sec.gov

47. https://ndiastorage.blob.core.usgovcloudapi.net/ndia/2010/homeland/Dodd.

pdf 

48. https://apublica.org/2020/03/como-a-lava-jato-escondeu-do-governo-fede-

ral-visita-do-fbi-e-procuradores-americanos/

49. defense function. 3 ed. Washington, D.C., 1993. Part III, Stardard 3.1, a. 

Disponível em: <http://www.americanbar.org/conten/dam/aba/publications/

criminal_justice_stand ards/prosecution_defense_function.authcheckdam.pdf.> 

Acesso em: outubro de 2015. 

50. http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/ELECTRONI-

C/81012/128022/F-462051835/BHS81012.pdf 

51. Jean-Michel Quatrepoint, op. cit. “En un caso de corrupción en Indonesia, 

Alstom se asoció con un grupo japonés, Marubeni. Había llegado a un acuerdo 

en 2012 con el DOJ y fue sentenciado a una multa de $88 millones. La cuenta de 

Alstom, negociada en 2014, fue nueve veces mayor. El Marubeni no inquietó a los 

pesos pesados   estadounidenses del sector, mientras que Alstom ya era un objetivo 

para General Electric. Otro ejemplo: Alcatel. Este grupo de telecomunicaciones 

francés estaba mal visto al otro lado del Atlántico. Había equipado la red iraquí 

en tiempos de Saddam Hussein y disponía de tecnologías superiores a las de sus 

competidores norteamericanos, principalmente Lucent. En 2005, el Departa-

mento de Justicia intervino en un caso de corrupción contra Alcatel en Costa 

Rica y Honduras. Cinco años después, se ordenó al grupo pagar una multa de 137 

millones de dólares. Mientras tanto, tuvo que fusionarse con Lucent, que fue sen-

tenciada por actos similares cometidos en China a una multa de…$2.5 millones. 
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Después de la fusión a fines de 2006, Lucent tomó progresivamente el control de 

Alcatel, un precursor de lo que sucedió con el negocio de energía de Alstom (tres 

cuartas partes del negocio del grupo), que General Electric recuperó en 2015. 

Estas multas debilitan considerablemente a las empresas objetivo y no sólo desde 

el punto de vista de hacer efectivo el derecho”.https://www.sul-sur.com/2017/04/

estados-unidos-e-unilateralismo-em-nome.html

52. Proner, c.; Cittadino, g. E outros. Comentários a uma sentença anunciada: o 

processo lula. 2017. Editora canal 6.

53. https://theintercept.com/series/mensagens-lava-jato/

54. Acordo de Assistência Judiciária em Matéria Penal, assinado em 1997. http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3810.htm

55. https://apublica.org/2020/03/como-a-lava-jato-escondeu-do-governo-fede-

ral-visita-do-fbi-e-procuradores-americanos/

56. Para acessar o inteiro teor dos votos:  https://www.jusbrasil.com.br/jurispru-

dencia/stf/1237595413/inteiro-teor-1237595414

57. Conozca las otras 26 victorias de Lula contra el lawfare (actualizado en octu-

bre de 2022): 1. Caso Guarujá Triplex. La defensa de Lula probó que nunca poseyó, 

recibió o se benefició de la propiedad que en realidad perteneció a OAS; 2. Caso 

Sítio de Atibaia. La defensa de Lula demostró que nunca recibió dinero de Odebre-

cht para pagar las reformas del sitio, que tampoco era suyo. 3. Intentar reabrir 

el caso del sitio de Atibaia. La defensa de Lula demostró que no es posible reabrir 

la acción penal en su contra por las reformas del sitio de Atibaia, que nunca fue 

suyo. 4. Caso de la Tierra del Instituto Lula. La defensa demostró que el Insti-

tuto nunca recibió una donación de terrenos, contrariamente a lo que decía la 

denuncia Lava Jato, y siempre operó desde su propia sede. 5. Caso de Donaciones 

al Instituto Lula. La defensa de Lula demostró que las donaciones de particulares 

y de otros países al Instituto Lula entre 2011 y 2015 fueron todas legales. 6. Caso 

“Quadrlhão do PT”. La acusación grave decía que Lula era el jefe de una organi-

zación criminal que drenaba recursos de empresas estatales como Petrobras. El 

Ministerio Público Federal acusó, sin señalar delito alguno, cualquier acto ilegal 

o corrupto que hubiera sido practicado por Lula, sus exministros o por dirigentes 

del PT acusados   junto a él. 7. Caso “Quadrlhão” II. Misma situación que antes del 

intento de criminalizar la política. 8. Caso Delcídio. La defensa de Lula demostró 

que la declaración de culpabilidad del exsenador Delcídio do Amaral era falsa. 9. 

Caso de las conferencias de Lula. Sérgio Moro acusó a Lula de simular 

https://www.sul-sur.com/2017/04/estados-unidos-e-unilateralismo-em-nome.html
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sermones. La defensa presentó pruebas contundentes de que se cumplieron las 72 

conferencias de Lula. 10. Caso de la Ley de Seguridad Nacional. Moro, ya ministro 

de Justicia, pidió a la PF abrir una investigación contra Lula, con base en la Ley 

de Seguridad Nacional. La investigación fue archivada tras el testimonio de Lula. 

11.Caso del hijo de Lula. La defensa demostró que las acusaciones del MP contra 

Luiz Claudio Lula da Silva por la actuación de su empresa de eventos deportivos 

Touchdown eran falsas. 12. Caso del hermano de Lula. La defensa demostró que 

no hubo ilegalidad, fraude o favoritismo en los servicios que fray Chico, uno de los 

hermanos de Lula, prestó a Odebrecht antes de la elección del expresidente. 13. 

Caso del sobrino de Lula. La defensa demostró que no hubo irregularidad, ilegali-

dad o favoritismo en la subcontratación de una empresa propiedad de un sobrino 

del ex presidente para un proyecto de Odebrecht en Angola. 14. Caso de invasión 

triplex. El 6º Juzgado Penal Federal de Santos rechazó la denuncia del MP sobre 

la protesta que miembros del MTST realizaron contra la injusta condena de Lula 

en abril de 2018. 15. Caso Carta Capital. Lava Jato intentó calificar de ilegales los 

contratos de patrocinio entre Carta Capital y Odebrecht. 16. Caso MP 471. Lula 

fue acusado de recibir compensación por la edición de la Medida Provisional 4771, 

que extendió incentivos a la industria automotriz. 17. Caso Guinea. El expresi-

dente fue acusado de practicar tráfico de influencias internacionales y blanqueo 

de capitales porque el Instituto Lula recibió una donación oficial de una empresa 

brasileña que opera en Guinea Ecuatorial. 18. Caso BNDES Angola. Esta denun-

cia se basó en la acción penal conocida como Quadrilha do PT, en la que Lula fue 

absuelto a pedido del propio MPF. 19. Costa Rica Caso Leo Pinheiro. Investigación 

derivada de la denuncia de Leo Pinheiro, quien inicialmente acusó a Lula de tráfi-

co de influencias internacionales en Costa Rica para favorecer a la empresa OAS. 

Nadie escuchado por la PF confirmó la versión de Léo Pinheiro, quien luego negó 

cualquier pago de ventaja indebida a Lula en un nuevo comunicado. 20. Segundo 

intento de reapertura del Caso Sítio de Atibaia. El pedido del MPF de reabrir el 

caso del sitio de Atibaia fue nuevamente rechazado por falta de pruebas, ya que 

las pruebas utilizadas por la fiscalía fueron fabricadas por Java Jato y anuladas 

por el STF. 21. Caso de evasión fiscal sobre bienes de terceros. Lula fue acusado de 

no pagar impuestos por las remodelaciones del triplex Guarujá y la hacienda Ati-

baia, propiedades que nunca fueron suyas. La investigación se basó en pruebas 

falsificadas por Lava Jato. 22. Caso de los hijos de Lula. La investigación acusó 

a Fabio Luis, Marcos Cláudio y Sandro Lula da Silva de presunta evasión fiscal 
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por pagos realizados entre sus empresas. Una vez más, la denuncia se basó en 

pruebas falsificadas por Lava Jato. 23. Archivo del caso Guarujá Triplex. Cierre 

definitivo del caso. El MP no ofreció una nueva denuncia por falta de pruebas. 24. 

Suspensión del caso Gripen Fighter. El STF aceptó los elementos presentados por 

la defensa y reconoció que la acción criminal era parte del “Plan Lula”, engendra-

do por miembros de la extinta Lava Jato. La recomendación para la compra de 

la aeronave vino de las Fuerzas Armadas, a través de la FAB, en un dictamen de 

cerca de 30 mil páginas, sin ninguna injerencia de Lula. 25. Archivo de la causa 

“obstrucción a la Justicia”. La premisa de la acusación de obstrucción a la justicia 

relacionada con el nombramiento de Lula como Jefe de Gabinete se basó en una 

farsa creada por Lava Jato. El propio MPF reconoció en el dictamen que, dada 

la probada inexistencia de una organización criminal, es imposible considerar 

la comisión del delito. 26. Presentación del Caso del Ministro. La decisión versa 

sobre la denuncia que pretendía criminalizar la designación de la expresidenta 

como ministra de la Casa Civil durante el gobierno de la expresidenta Dilma 

Rousseff. La acción fue interpuesta al día siguiente de la denuncia, tratando de 

calificar al PT como una “organización criminal”. La “Quadrilha do PT” nunca fue 

recibida por la Justicia por falta de neutralidad.
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Introducción

El chileno, es uno de los capítulos menos conocidos de lawfare en 
Latinoamérica, aunque es, por varias razones, uno de los más inte-
resantes. Por un lado, porque la persecución judicial y mediática 
contra Marco Enríquez-Ominami Gumucio frustró un movimiento 
político que estaba en su mejor momento de popularidad, y que ha-
bía declarado su voluntad de hacerse con el poder ejecutivo en poco 
tiempo. El lawfare empantanó el movimiento sin haber llegado al 
poder, invisibilizando con esto los hechos y sus injusticias. Por otro 
lado, porque las banderas de este movimiento, que buscaba trans-
formar el país por las vías institucionales, terminaron siendo las 
demandas del estallido anti-institucional chileno de 2019 el cual, 
sin liderazgos, no fue capaz de concretar cambios reales. Es inte-
resante, además, porque el lodazal de acusaciones contra Marco 
despejó el camino y la imagen de Sebastián Piñera, el candidato de 
la derecha, que se postuló a una segunda presidencia pese a haber 
estado involucrado en varios actos de corrupción, desde el fraude a 
un banco hasta su aparición en los Pandora Papers. En Chile se dice: 
"Un chancho embarrado, quiere embarrar a otro", y este fue, preci-
samente, el caso.

Por eso, lo que fiscales y medios de comunicación buscaron atacan-
do al filósofo, cineasta y cuatro veces candidato a la presidencia, no 
fue atajar el presente de un cambio si no, su potencia. El Lawfare 
contra él ha sido tan inverosímil en sus procedimientos y humillan-
te en sus mecanismos, como en el resto de los casos ocurridos en la 
región, pero sin duda, también más solitario y extenuante, por esta 
invisibilidad a la que su contexto lo condenó. 

Funcionó como todos: fiscales haciendo acusaciones y levantando 
causas gigantes y suculentas para la prensa y la opinión pública, las 
que, luego de años de juicios y papeleos, terminaron en nada: cohe-
cho, coimas, corrupciones, lavado de activos, financiamiento irre-
gular, etc. En este caso, la vinculación de Enríquez-Ominami con 
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el Lavajato y OAS (la tristemente célebre constructora brasileña), 
a través de la utilización de un avión privado para su campaña de 
2013, hecho que terminaría siendo desestimado por la propia fiscal 
que lo levantó. Luego, y para continuar con el interminable proceso, 
aprovecharon de alzar en su contra acusaciones por, supuestamen-
te, haber presentado boletas falsas de gente que no habría trabajado 
en sus campañas. Acusaciones que fueron, también,  años de juicios, 
desestimados. Ocho años después, Marco enfrenta un último juicio, 
que puede durar dos años más y que, ya en sus inicios, se ha vuelto a 
demorar por errores en los procedimientos por parte de la fiscalía. 
Profundizaré a continuación algunos de los aspectos más descon-
certantes de esta causa.

1.
Antecedentes

El año 2015, cuando empezó la persecución en contra de Marco En-
ríquez-Ominami, este ya había enfrentado dos campañas presiden-
ciales. Con la primera, de 2009, había alcanzado el 20% de los votos, 
había estado a punto de pasar a segunda vuelta, había quebrado con 
la hegemonía electoral de la Concertación de Partidos -que llevaba 
administrado por décadas el gobierno- y había instalado los temas 
que serían los estandartes de todas las futuras movilizaciones en 
Chile: solucionar la crisis de representación política a través de una 
asamblea constituyente, atajar la desigualdad, construir un estado 
de bienestar protector de las clases medias y bajas, nacionalizar los 
recursos naturales, y fortalecer el mercado pero para ponerlo al ser-
vicio de la gente.

El 2013 fue su segunda campaña, y si bien en esa oportunidad alcan-
zó solo el 11% de los votos, lo hizo en competencia con Michelle Ba-
chelet, quien era, por entonces, un fenómeno electoral. Esa campa-
ña, la mejor, según ha declarado Marco en alguna entrevista, lo dejó 
en la primera posición para enfrentar las elecciones de 2017. 
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Esta pole se puede concluir no solamente por haberle sacado a Ba-
chelet un 11% de los votos, sino que también desde las encuestas 
realizadas durante esa campaña, que señalaban, por ejemplo la de 
la Universidad Autónoma de Chile de 2013, que cerca del 60% de los 
que declaraban votar por Bachelet, lo hubiesen hecho también por 
Enríquez-Ominami. Encuestas posteriores apuntaban a lo mismo, 
por ejemplo, la del  Centro de Estudios Públicos (Un think tank de la 
derecha que aplicaba el levantamiento de opinión política más res-
petado y de mejor calidad por aquel entonces), que en noviembre de 
2014 posicionaba a Marco como uno de los políticos más conocidos, 
como el mejor evaluado -por encima de Bachelet, inclusive- con una 
alta valoración positiva de su imagen (50% de la población) y una 
baja percepción negativa (solo un 20% lo rechazaba). A su vez, esa 
misma encuesta, describía al candidato de la derecha, el ex presi-
dente Sebastián Piñera, en el lugar 12 en popularidad, con un 35% 
de aprobación y otro 35% de rechazo.

El efecto del lawfare, que comenzó solo unos cuantos meses después 
de haber sido conocidos los resultados de esa encuesta, en la imagen 
de Enríquez-Ominami y de Piñera y de los sendos movimientos polí-
ticos que lideraban, es notoria. El primero terminaría las elecciones 
presidenciales de 2017 en el cuarto lugar y con un 6% de los votos, y 
el segundo convertido, de nuevo, en el presidente de Chile. 

Durante ese año 2015, el Ministerio Público inició distintas inves-
tigaciones penales en contra de Enríquez-Ominami por la supuesta 
comisión de delitos relacionados con el financiamiento de campa-
ñas políticas e ilícitos tributarios, causa penal que se conoció públi-
camente como "caso SOQUIMICH o SQM (siglas para Sociedad Quí-
mica Chilena)". El Ministerio Público formalizó a Marco, por esta 
causa, en octubre de 2016, imputándole el haber cometido delitos 
relacionados con el artículo 97 del Código Tributario. El 25 de mayo 
de 2018 se realizó la audiencia de reformalización de la investiga-
ción, en las que el Ministerio Público precisó sus imputaciones, y en 
julio de ese año el entonces Fiscal Regional de Valparaíso, Pablo Gó
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mez, presentó una acusación en contra de 16 imputados, entre ellos, 
Enríquez-Ominami.

Luego, en marzo de 2019 el Servicio de Impuestos Internos, presentó 
una acusación particular en contra de Marco, idénticas a las imputa-
ciones realizadas por el Ministerio Público, solicitando la aplicación 
de las siguientes penas: 3 años de presidio menor en su grado medio, 
una multa de 40 UTA (unos 30 mil dólares), y la inhabilitación abso-
luta para cargos y oficios públicos durante el tiempo de la condena.

Durante al menos 5 años, Enríquez-Ominami, sin ser condenado, fue 
sometido a medidas cautelares de arraigo nacional y firma bimen-
sual en una comisaría y a un procedimiento penal kafkiano, constan-
temente aplazado y enredado. Por ejemplo, solamente la acusación 
del Ministerio Público comprendió la participación de 600 testigos, 
14.609 documentos, 52 peritos y 727 otros medios de prueba, esto, 
además del debate en torno a los medios probatorios ofrecidos por 
los acusadores particulares y las respectivas defensas. Pero además 
de esto, fue sometido a condenas informales, de parte del público 
guiado por una prensa y periodistas que se comportaban más como 
animadores de un circo romano, y de instituciones de la democracia 
electoral, que, fuera de toda norma, lo castigaron conculcando sus 
derechos ciudadanos para sufragar y ser candidato. 

2.
La politización de la justicia en Chile

El primer persecutor de Enríquez-Ominami fue el fiscal Emiliano 
Arias, quien admitió en una entrevista, que había recibido una ofer-
ta de trabajo para ocupar el puesto de "Subsecretario de Prevención 
del Delito", de parte del círculo del presidente Piñera. El otro fiscal 
que participó en este proceso, fue el Fiscal Pablo Gómez, quién es es-
poso de la que fuera subsecretaria y Ministra de Justicia del primer 
Gobierno del mismo Piñera, la abogada Patricia Pérez. El fiscal Gó-
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mez sería luego invitado, no solamente a la ceremonia de asunción 
al segundo mandato de Sebastián Piñera, sino que se convirtió ade-
más en su asesor legal para enfrentar las causas que el gobierno del 
presidente de derecha levantó durante las masivas protestas que se 
sucedieron desde octubre de ese año en todo el país. Por las decisio-
nes tomadas durante el llamado estallido social, a Piñera se le ha 
acusado como responsable por la violación de los derechos humanos 
de cientos de manifestantes. La esposa del fiscal asesor de Piñera, 
Patricia Pérez, es hoy jueza en la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, cargo que alcanzó con al patrocinio de Piñera, en uno de 
sus últimos actos como presidente de Chile. 

La tercera fiscal es la fiscal Ximena Chong, quién tuvo a la vista, a 
comienzos de su investigación, carpetas que implicarían, por los 
mismos "delitos-no-delitos" que se imputaron en contra de Enrí-
quez-Ominami, y durante la misma campaña política, a la expre-
sidenta Bachelet. Sin embargo, contra ella, la fiscal Chong decidió 
desestimar cualquier acción judicial.

A Marco Enríquez-Ominami la fiscalía lo acusó de haber recibido 
aportes de OAS para su campaña, pese a que el ex candidato no tuvo 
ninguna relación directa con esta empresa, como quedó demostra-
do durante los juicios. Se le acusó de haber utilizado un avión priva-
do durante la campaña, sin embargo, tres años después de esa acu-
sación, ese avión fue desestimado por la propia fiscal Chong como 
delito porque, no haberlo declarado, que era el problema, había sido 
un error administrativo y nada tenía que ver con enriquecimiento 
personal o financiamiento de campañas. De hecho, la Sra. Evelyn 
Matthei, también candidata en 2013, también ex ministra de Piñera 
e hija, además, de un General de la Junta de Gobierno de Pinochet, 
reconoció haber utilizado ella también un avión privado, bajo la 
misma figura, para transportarse durante la campaña. Sin embar-
go, en contra de ella la fiscal Chong, como había hecho con Bachelet, 
decidió desestimar desde un comienzo ese hecho como un posible 
delito a ser investigado. 
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Se le acusó a Enríquez-Ominami, también, de haber entregado bole-
tas por trabajos no realizados (boletas ideológicamente falsas). Mar-
co y sus abogados demostraron que estos trabajos sí se habían reali-
zado y fue, por tanto, absuelto. Pero lo llamativo de todo esto es que 
los hijos del expresidente Piñera, sí presentaron facturas a empresas 
castigadas por el financiamiento electoral, como SOQUIMICH, pero 
ellos no fueron incorporados en ninguna investigación judicial. Es 
más, la contadora del expresidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, compe-
tidor de Marco el 2009, reconoció haber pagado deudas de campaña 
con dinero de esa empresa a través de boletas ideológicamente falsas, 
pero, Eduardo Frei, ni siquiera fue citado a declarar. 

Se persiguió en la campaña de Marco Enríquez - Ominami, conduc-
tas que habían sido comunes a todas las campañas políticas, y que 
nunca habían sido tipificadas como delitos, y de las que, si hubiere 
habido delitos, de estos serían responsables, solamente, los admi-
nistradores de esas campañas, pero no los candidatos. 

 ¿Mala suerte? No. Arbitrariedad. Los intercambios de mensajes en-
tre los fiscales del caso lo demuestran. Porque así como en Brasil, 
"The Intercept" desveló el direccionamiento de la investigación en 
contra de Luis Inácio Lula da Silva, que terminaron con el político 
injustamente encarcelado, en Chile se desveló también la intencio-
nalidad en contra de Marco, a través de los mensajes sacados a la luz 
en un juicio paralelo, en el que fueron solicitadas las conversaciones 
que se habían intercambiado los fiscales durante la investigación 
de esta causa (finales del año 2015), y que fueron dados a conocer 
por medios como CIPER. 

En ellos se puede leer, por ejemplo, a los fiscales Emiliano Arias y a 
Carmen Segura, decidiendo a quienes se debería incluir como recep-
tores de dineros ilegales por financiamiento de campaña, y a quié-
nes no. Varios fueron esos intercambios, pero el más revelador fue 
este, en el que el fiscal Arias envía a su colega Segura, una lista de 
aquellas personas que proponía fueran investigados: "Carmen, para 
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mandar un listado a la BRIDEC  por correo, creo que el dinero recaudado 
mediante la emisión de boletas falsas iba a (y coloca aquella lista de nom-
bres, incluyendo a Enríquez-Ominami)"- Entonces, Segura le responde, 
sorprendida por las omisiones que Arias hacía en esa lista, que debía 
incluir a Sebastián Piñera y a su entorno. A lo que Arias respondió: 
“Yo sacaría a Piñera, o incluiría a Bachelet, Peñailillo, Arenas (ministros 
de Bachelet), etc. Y ese conjunto no me parece prudente mandarlo. ¿Te 
parece?”. Segura, luego de esa respuesta, por fin aceptó. 

Los fiscales habían decidido dejar fuera de la pesquisa a Michelle 
Bachelet y a Sebastián Piñera, y centrarse, en cambio, en el prin-
cipal contendor de ambos, Marco, que se convirtió en el único can-
didato sometido a investigación y por tanto en el chivo expiatorio 
del financiamiento irregular a la política, en una causa que debía 
limitarse, según la ley, solamente a los administradores electorales. 
Por eso fue extraño, pero no sorpresivo, que el Servicio de Impues-
tos Internos se querellara solamente en contra de Marco, pero no 
en contra de Bachelet y Piñera y se convirtiera también, en el único 
candidato querellado por impuestos internos, pese que la vincula-
ción que supuestamente querían demostrar, necesariamente, los 
hubiese tenido que incluir a todos. Esto, claro, si el objetivo hubiese 
sido la justicia, y no la política. 

3.
El rol de los medios y del poder legislativo

Para provocar el efecto político y electoral, estas acusaciones re-
querían de la participación de amplificadores de estas acusaciones 
en la opinión pública. Fue entonces el turno de la prensa que actuó 
como lo ha hecho en el resto de los lawfare en Latinoamérica: a) a 
través de filtraciones solo de las partes acusatorias y no en las ex-
culpatorias de las pruebas; b) a través de la utilización de fuentes 
ocultas interesadas como "testigos de lo real" y; c) utilizando el con-
dicional como hecho: "podría haber ocurrido que".
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Por ejemplo, La Tercera, el diario del banquero y multimillonario Ál-
varo Saieh, levantó noticias falsas hasta en la portada de su diario y 
se dedicó a filtrar, como quién revende televisores robados, porque 
eso sí es un delito, trozos del proceso judicial en pleno contexto de 
campaña. Desde La Tercera usaron también la figura de la "fuente 
oculta interesada", filtrando lo conveniente a su estrategia y a la de 
los fiscales persecutores, pero nunca mostrando el contexto de toda 
la carpeta judicial, construyendo de este modo, la apariencia de de-
lito para hechos que no lo eran. 

Inclusive, durante la campaña, La Tercera, y Canal 13, el canal pri-
vado del banquero Andrónico Luksic -uno de lo mayores financistas 
de las campañas de Piñera- enviaron periodistas a Brasil para grabar 
el famoso avión privado usado en la campaña de Enríquez-Ominami, 
como si hubiese sido un vergonzoso misterio, y presentaron la noticia 
editando las notas con música de terror y cámaras escondidas. Esto, 
pese a que el avión había sido usado como protagonista de más de uno 
de los capítulos de la propia campaña de Marco  que, como admitiría 
años después la propia fiscal del caso, el uso del avión no constituía 
delito alguno. Tal vez no es casual que al año siguiente al de esa elec-
ción presidencial, el Editor de Canal 13, Christian Rendic, terminara 
como subdirector de la Secretaría de Comunicaciones del gobierno 
de Piñera, ni que el director de esa casa televisiva se convirtiera des-
pués, en el asesor comunicacional del mismísimo Andrónico Luksic.

Esto del avión demuestra, además, la relación que tuvo el lawfare 
chileno con el poder legislativo, porque fueron cuatro diputados de 
derecha (Gonzalo Fuenzalida, Rojo Edwards, Paulina Núñez y Felipe 
Ward) quienes realizaron la denuncia por el caso del Avión. Ese no 
fue un hallazgo judicial o penal. Fue político. Los diputados fueron 
donde el fiscal Gómez a presentar la denuncia por el avión -aunque 
no le correspondía estar a cargo de la denuncia por territorio, pero 
era de su confianza política y decidió iniciar la investigación-, que 
como dije, había sido un error administrativo y no un delito, y Gó-
mez luego le envió esta denuncia a la fiscal Chong. Las acusaciones 
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relacionadas con el caso SOQUIMICH no habían logrado dañar con-
siderablemente a Marco Enríquez-Ominami, comunicacionalmente 
hablando. Fue el avión y el trato periodístico dado a esa noticia el 
hecho que golpeó más fuerte su imagen de cara a la campaña en la 
que competía.

El Mercurio, el segundo diario más leído, propiedad de la familia 
Edwards, célebres por haber sido financiados a través de su diario 
por la CIA para conspirar en contra el gobierno de Salvador Allen-
de, también se encargó de levantar hojarasca en contra de Marco. 
En su caso, además del encono y el uso del mecanismo de la fuente 
oculta interesada, utilizaron el condicional ("podría ocurrir que"). 
Así fue como, en plena campaña presidencial y aprovechando uno de 
los viajes del candidato, titularon que este "sería arrestado" al mo-
mento de aterrizar. Con este mecanismo, El Mercurio logró instalar 
no solo el tufo de la culpa y la idea de que Enríquez-Ominami estaba 
prófugo de la justicia. 

El resto de los medios, en el lawfare contra Marco, se sumaron a la 
masa y se hicieron parte de los que ocultaban la mano de aquellos 
que tiraban las piedras. Por ejemplo, amplificando con bombos y 
platillos cuando los fiscales solicitaban a Marco abrir sus cuentas 
bancarias personales y de empresas, pero diciendo poco y nada 
cuando los fiscales no encontraban prueba alguna de delitos en ellas 
(cuentas que, por lo demás, fueron abiertas por la propia decisión 
de Enríquez-Ominami).

4.
Ahora es por la democracia:

La pelea por votar y ser candidato en 2021

Otro factor distintivo en la persecución en contra de Marco Enrí-
quez - Ominami, es que él decidió, pese a los juicios abiertos, par-
ticipar como candidato a presidente en las elecciones de 2021. Sin 
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embargo, y pese a que no se encontraba, ni entonces ni ahora, conde-
nado por delito alguno  las instituciones de la democracia estimaron 
que Marco había perdido su calidad de ciudadano y le impidieron 
participar, primero de las campañas presidenciales primarias -que 
se celebraron el día 18 de julio de 2021-, e intentaron hacer lo mismo 
con la competencia presidencial general, de noviembre de ese año. 

Esta medida fue impulsada por el 8° Juzgado de Garantía de San-
tiago a instancias del Consejo de Defensa del Estado (presidido por 
Juan Peribonio, designado por Piñera y militante de su mismo par-
tido), y el Tribunal envió la acusación al SERVEL (Servicio Electo-
ral), el cual  -actuando de oficio- ordenó suspender el derecho a su-
fragio de Enríquez-Ominami, por "hallarse acusado de un delito que 
merece pena aflictiva”, pese a que, en el marco del proceso penal, el 
Ministerio Público no había solicitado la suspensión del derecho a 
sufragio, y, por tanto, sin que tribunal alguno hubiese autorizado di-
cha suspensión. SERVEL (órgano que fiscaliza y regula los procesos 
electorales) presidido por un político de la UDI, partido de derecha 
y parte del gobierno de Sebastián Piñera.  

Solo el 10 de mayo de 2021, al intentar inscribir su candidatura a 
través de la página web del SERVEL, Marco recién se enteró de esa 
inhabilitación y de la pérdida de sus derechos ciudadanos que se 
habían sacado de la manga las instituciones que intentaban, nue-
vamente, mantenerlo anclado en el silencio de los procedimientos. 
El SERVEL se sumó al montón aduciendo como razón la referencia a 
"las personas acusadas de delitos que merecen pena aflictiva", su-
mando a Marco, públicamente, a un grupo de 7 personas que cabrían 
en esta categoría.

Probablemente porque su única certeza es la convicción sobre su 
inocencia, Marco Enríquez-Ominami no desistió, sino que recurrió 
inmediatamente a los órganos judiciales, presentando un recurso 
de protección ante la Corte de Apelaciones de Santiago en contra del 
SERVEL y luego, un requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
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tucionalidad al Tribunal Constitucional. Marco ganó, y el Tribunal 
Constitucional ofició el jueves 19 de agosto al SERVEL para que se 
abstuviera y lo incluyera en el padrón electoral, a efectos de quedar 
habilitado para que inscribiera su candidatura, cosa que el SERVEL 
se negó a hacer porque era demasiado tarde. Entonces, el sábado 21 
de agosto, Marco recurrió al Comité de Derechos Humanos de la ONU 
(tal como lo había hecho el presidente Lula da Silva) y presentó una 
querella criminal por prevaricación en contra del militante de la 
UDI que dirigía el SERVEL. Recién la noche del domingo 22 de agosto 
de 2021, y solo 24 horas antes de que venciera el plazo de esas elec-
ciones para inscribir las candidaturas presidenciales, el SERVEL 
accedió a inscribirlo. Junto a esto, Marco tuvo que apelar en contra 
de la impugnación a su candidatura que realizara el 4 de septiembre 
de ese mismo año, el abogado, reconocidamente pinochetista, Mario 
Esquivel, en contra de su candidatura, hasta que el máximo tribunal 
electoral le dio la razón. Sin embargo, toda esta pelea defendiendo 
en tribunales sus derechos ciudadanos, le significó perder 3 sema-
nas de campaña, en una carrera que duraba tan solo sólo 3 meses.  

5.
El último Juicio:

el exceso del plazo razonable

De todos los ataques judiciales que ha recibido Marco, sólo le resta 
uno: el caso SOQUIMICH. Aunque todos coinciden en que la conduc-
ta de que se le acusa no es delito, la Fiscalía insiste en seguir adelan-
te y en dilatar el Juicio Oral, y para eso ha designado fiscales y fun-
cionarios con dedicación exclusiva a este caso. Aunque los Fiscales 
tienen en promedio 1.000 casos, los de este caso solo tienen uno, y 
ganan US$ 5.000 y US$ 6.000 mensuales -según la información que 
obtuvieron abogados a través de la ley de transparencia-, además 
de oficinas y viáticos diarios de casi US$ 200, porque algunos viven 
fuera de la capital. 
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En el lawfare no todos los actores responden a incentivos político-eco-
nómicos, aunque ese sea su origen. Porque los incentivos económicos 
vaciados de sentido también sirven para alargar los juicios, derivan-
do las causas en funcionarios interesados simplemente en que los jui-
cios se alarguen para mantener ellos el sueldo y a los acusados en el 
comidillo de los trascendidos y la limitación de sus derechos.

El caso SQM, cuya investigación empezó en febrero de 2015, im-
puta hechos ocurridos en 2009. La Audiencia de Preparación de 
Juicio Oral se demoró 13 meses, siendo una de las más extensas de 
la historia judicial chilena. El Juicio Oral podría durar 2 años y, 
aunque debía iniciarse el 12 de enero de 2023 (para juzgar hechos 
ocurridos, inclusive, 14 años antes), se postergó su inicio para el 
1° de febrero de 2023, porque la fiscalía pidió más tiempo para co-
rregir los errores y negligencias  en el Auto de Apertura, que es el 
documento base para el Juicio Oral, y que tiene casi 6.000 páginas, 
pues el texto contenía tal cantidad de errores que no permitía el 
inicio del Juicio.  Lo insólito es que en la audiencia celebrada el 12 
de diciembre de 2022 (a menos de 1 mes de iniciar el Juicio Oral), 
estos Fiscales de dedicación exclusiva pidieron no iniciar el Juicio 
ese 1° de febrero porque iban a estar de vacaciones, porque: “el pe-
ríodo estival siempre es complicado”. El Tribunal, sin embargo, re-
chazó esta insólita pretensión y les exigió estar presentes el 1° de 
febrero en el tribunal. 

6.
Conclusiones

A Marco Enríquez-Ominami se le imputaron como delitos acciones 
no tipificadas como tal por la justicia, y el haberse concertado junto 
a otros para defraudar al fisco a través de boletas ideológicamente 
falsas que, se demostró, habían sido emitidas por trabajos efecti-
vamente realizados. Se le acusó de tener responsabilidad sobre el 
comportamiento de terceros: sus administradores electorales, so-
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bre los que, por ley, él ni ningún candidato tiene arbitrariedad ni 
responsabilidad. 

Sin embargo, durante años, el periodismo la ha exigido a Marco que 
"admita su responsabilidad" por estos hechos, y se le pide, además, 
en las entrevistas periodísticas que "haga una autocrítica", tal como 
a Job le insistían que admitiera sus pecados: es que algo habrás he-
cho.  Los medios durante el proceso, construyeron una suerte de 
verdad periodística paralela que actuó como tribunal pre-moderno 
de la opinión pública: "demuestra tu inocencia", le dijeron a Marco 
en más de una oportunidad, invirtiendo la carga de la prueba y re-
trocediendo 200 o 300 años en la historia del derecho, para volver a 
la estructura que usaba la inquisición para condenar a alguien, que 
era la mera acusación de brujería. 

En definitiva, el que otras campañas políticas hayan cometido las 
mismas acciones que las perseguidas en Enríquez-Ominami, no 
quiere decir que todos esos actos sean delitos, pero que estos solo 
fueron perseguidos en el caso de Marco. Lo que sí quiere decir es 
que, no siendo delitos, fueron sin embargo criminalizados solo en 
contra de Enríquez-Ominami, convirtiéndolo en el chivo expiatorio 
del financiamiento irregular de la política en Chile.  

Los países, se supone, no se suicidan, pero el lawfare es eso. Insti-
tuciones de la justicia usando instituciones en contra de la justi-
cia, periodistas usando diarios en contra de la libertad de prensa, 
miembros del poder legislativo usando a los del judicial para des-
truir candidatos, instituciones electorales usando triquiñuelas en 
contra de candidatos que no son los suyos. La izquierda también se 
hizo daño a sí misma en este caso porque prefirió creer, pese a todos 
los antecedentes que se presentaron, y hasta el día de hoy, en esa 
"verdad periodística" construida por fiscales, medios conservado-
res con prontuario de sedición y algunos diputados de derecha, an-
tes que observar críticamente, la forma en que se construía en torno 
a Marco la noticia de una inexistente corrupción. 
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15.
De la judicialización de la política
a la politización de la justicia1

Eli Gómez Alcorta2

Lara González Carvajal3

1. Este artículo retoma un texto de las autoras publicado en 2018 por la Edi-
torial CICCUS, el que aquí revisamos y rediscutimos.
2. Abogada y docente de grado y posgrado (UBA) Especialista en Derecho 
Penal (UBA) y en Ciencias políticas y sociología (FLACSO), ex ministra de las 
Mujeres, Géneros y Diversidad de Argentina.
3. Politóloga (UBA) con formación de posgrado en Ciencia Política (UNSAM). 
Fue docente e investigadora (UBA-UNGS) en Ciencia Política, Teoría del 
Estado y Políticas Públicas. Fue funcionaria pública, asesora parlamentaria 
y consultora en organismos públicos y ONGs.
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Este libro invita a pensar las guerras jurídicas1, principalmente en 
América Latina. En ese marco, nos proponemos reflexionar sobre la 
forma que viene asumiendo en los últimos años la relación entre la 
política y el poder judicial, considerando que este vínculo está po-
niendo en jaque a la democracia misma en nuestra región. 

Partimos de advertir que el nivel de judicialización de la política en 
nuestros países ha alcanzado niveles extremos, al punto de definirse 
en el terreno judicial grandes problemas y disputas estrictamente de 
naturaleza política. Creemos que la actual situación pone en eviden-
cia, de modo brutal, la crisis de la metáfora moderna de la división 
de poderes y, en especial, de la ficción de la independencia judicial, 
fundante de la teoría constitucional y política del Estado moderno. 

El rol que desempeña hoy el poder judicial en América Latina y las 
formas en que opera la idea misma de justicia en la organización de-
mocrática de los Estados constituye, para nosotras, uno de los nu-
dos problemáticos claves para pensar nuestro tiempo, tanto en tér-
minos conceptuales como políticos. El desafío que nos proponemos 
en este texto no es más que el de dejar expuesto un problema que es 
teórico y es político, y que está teniendo consecuencias prácticas e 
institucionales a lo largo y ancho de nuestra región. 

Reconocemos que el asunto que planteamos sugiere preguntas que 
aún no encuentran respuestas y propuestas explicativas que nos 
satisfagan completamente; que en esta época nos formulamos inte-
rrogantes que provocan más incomodidad que certezas, pero que re-
sultan centrales para pensar el futuro. Estamos seguras de que gran 
parte de los paradigmas y categorías existentes del pensamiento 
moderno ya no alcanzan para comprender y explicar la realidad que 
vivimos y, mucho menos aún, para imaginar herramientas y cursos 
de acción para su transformación. 

El objetivo de este artículo es recorrer el camino que nos lleve de la 
descripción y el análisis de la actual forma que asume la judiciali
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zación de la política a la reflexión y el debate sobre la necesidad ur-
gente de politizar la justicia. Politizar, entendiéndose ello, como la 
operación de desnaturalización de un concepto y, sobre todo, como 
la problematización de algo que no ha sido suficientemente objeto 
de cuestionamiento. Debemos erigir en nuestros debates al poder 
judicial como un problema teórico y práctico, pero, sobre todo como 
un problema de naturaleza política. Debemos visibilizar y poner en 
cuestión las fuentes de legitimidad, las relaciones de poder, los mo-
dos de construcción y formas de ejercicio del poder que atraviesan 
el terreno judicial, articulados con el resto de las esferas públicas y 
privadas que forman parte de los resortes del orden social, político, 
económico y cultural contemporáneo que pretende convivir con un 
sistema que aspira a ser democrático. Esta tarea constituye hoy, para 
nosotras, un objetivo urgente y necesario en cualquier debate sobre 
el estado actual de nuestras democracias y en cualquier proyecto con 
pretensión de transformación hacia modos de vida más igualitarios.  

1.
La juristocracia o la fase superior
de la judicialización de la política 

El uso del terreno judicial como ámbito para dirimir asuntos po-
líticos es un fenómeno que se ha transitado a lo largo y ancho del 
mundo, y se ha expandido, en especial, en casos donde se han puesto 
en juego cuestiones de máxima importancia y significación políti-
ca nacional. Si bien existen características locales en cada país, la 
judicialización de la política es sin duda un dato de la realidad de 
nuestros países de América Latina en particular y constituye un 
enorme desafío para nuestras democracias2. De allí, que se ha co-
menzado a discutir en diversos ámbitos académicos y políticos la 
denominación de “juristocracia” para referirse a la transferencia 
de poder de las instituciones representativas a los órganos judicia-
les en un grado que no tiene precedentes3. 
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Nuestra región transita en el último lustro, momentos políticos en 
los que, concretamente, la criminalización, las detenciones o solici-
tudes de arresto de los y las dirigentes con fuerte liderazgos popula-
res son un factor central en la disputa política y electoral. El poder 
judicial y sus principales operadores/as se constituyen en actores 
centrales de un escenario que define el futuro político de nuestros 
países. Pero ¿qué implica esto? ¿Cómo se explica? ¿Cuáles son los 
mecanismos que utiliza? 

Está claro que la intervención del poder judicial en asuntos políti-
cos no es una novedad en sí misma, ni es algo particular de nuestro 
país o nuestra región. En la Argentina, al menos desde el dictado de 
la Acordada de 1930 por la Corte Suprema de Justicia de la Nación4, 
que reconocía al Gobierno Provisional de la Nación, afirmando que 
el título del gobierno de facto no podía ser judicialmente discutido, 
“en cuanto ejercita la función administrativa y política derivada de 
su posesión de la fuerza como resorte de orden y de seguridad so-
cial”, en adelante, la gravitación de las resoluciones judiciales en 
la vida institucional y en la construcción de la ciudadanía resulta 
innegable. Su deplorable rol durante la última dictadura cívico-mi-
litar aporta sobrada evidencia de ello. Sin embargo, insistimos y 
sostenemos que en estos tiempos nos encontramos ante un nuevo 
modo de intervención judicial sobre la vida y el orden político de-
mocrático. Consideramos que el nivel de judicialización de la polí-
tica actualmente asume una nueva forma e intensidad que debemos 
advertir con mucha preocupación. “En este giro judicial, el inter-
cambio de propuestas se vuelve un proceso acusatorio, el adversa-
rio político se vuelve un delincuente, y el espacio público se vuelve 
escenario de una caza de brujas” tal como reflexiona Nosetto (2014).

Esta práctica político-judicial se presenta de un modo bastante uni-
forme en distintos países de América Latina -e incluso también en 
algunos países europeos como España-, encontrando en los distin-
tos procesos judiciales cierto patrón de intervención que, a priori, 
podría estar vinculado a estos modos de ejercicio del poder político.  
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La intervención de los poderes judiciales en casos como Argenti-
na, Ecuador o Brasil contra Cristina Fernández de Kirchner, Rafael 
Correa o Lula da Silva5, por ejemplo, presentan cada uno su propia 
singularidad en cuanto a la merma de garantías o la vulneración de 
derechos pero, por otro lado, comparten en general algunos denomi-
nadores comunes: i) detenciones o pedidos de detenciones de líde-
res/lideresas políticos/as sin condena firme; ii) la intervención de 
magistrados de alta exposición pública y que llegan a las actuacio-
nes judiciales sin resultar los jueces naturales; iii) la intervención 
de fiscales habilitados para esas actuaciones en particular, despla-
zando los que debían intervenir en el comienzo de las investigacio-
nes; iv) la colaboración en el proceso de arrepentidos que aportan 
información para fundar las imputaciones; v) intervenciones tele-
fónicas en violación al derecho de intimidad –incluyendo intercep-
taciones de los abonados de los estudios de abogados de las perso-
nas investigadas y la utilización del resultado de intervenciones en 
causas ajenas en las que fueron ordenadas,  etc.-; vi) utilización de 
figuras penales abiertas, como la asociación ilícita que no requieren 
la descripción de conductas sino la mera participación o asociación 
a un grupo de personas con la finalidad de cometer delitos; vii) la 
escasa prueba que sustenta las imputaciones, fundándose princi-
palmente en indicios; viii) la utilización de criterios de responsa-
bilidad objetiva para fundar la responsabilidad penal, con fórmulas 
como “no podía no haber sabido”, “el influjo psíquico sobre quienes 
intervinieron”, “la intimidación ambiental”, entre otras.

Solo a modo de ejemplo mencionaremos algunas de las particula-
ridades de estos patrones en el caso de la persecución judicial con-
tra Cristina Fernández de Kirchner: a) entre el 2004 y el 2022 fue 
denunciada en 654 ocasiones, al menos 6 personas -vinculadas po-
líticamente con el espacio político opositor a ella- la denunciaron 
entre 20 y 74 veces. La mayor cantidad de denuncias se presenta-
ron entre 2014 y 2016, y luego, entre el 2021 y 2022 -coincidiendo 
con los años previos a elecciones presidenciales-; b) a pesar de que 
existe un sistema de sorteo para la asignación del magistrado que 
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debe intervenir en cada causa judicial, en diez casos seguidos con-
tra Cristina Fernández de Kirchner salió sorteado el mismo juez 
-de doce juzgados con competencia federal posibles-. Las probabi-
lidades de que los sorteos salgan de la manera que resultaron son 
de 0,00000000177%; cerca de dos posibilidades cada mil millones; 
c) en varias causas se utilizaron para construir las imputaciones 
declaraciones de imputados arrepentidos -en esas ocasiones no se 
grabaron las entrevistas con los fiscales como exige la ley para que 
esas declaraciones tengan validez-; d) se le ha imputado figuras pe-
nales tales como la traición a la patria -delito que requiere la acción 
de “tomar las armas contra la Nación” por haber firmado un memo-
rándum de entendimiento con otra nación, que luego fue ratificado 
por el Congreso Nacional; o acusada como jefa de una asociación 
Ilícita durante todo el periodo de sus dos mandatos presidenciales, 
porque habría montado una estructura para cometer delitos que 
implicó la propia gestión presidencial, solo por mencionar algunos; 
e) al no existir prueba respecto de su responsabilidad en los hechos 
que se le imputan se utiliza la fórmula de imputación “no podía no 
haber sabido”, lo que implica la asignación de responsabilidad obje-
tiva; f) de modo sistemático se le negó el derecho a producir prueba 
de descargo; etc.

Recientemente, el 6 de diciembre de 2022, se dictó la primera sen-
tencia condenatoria a la expresidenta y actual vicepresidenta ar-
gentina, Cristina Fernández de Kirchner, a 6 años de prisión e in-
habilitación perpetua para el ejercicio de los cargos públicos por 
considerarla autora de una administración fraudulenta en perjui-
cio del Estado. Se trata de una sentencia anunciada a lo largo del 
tiempo, que fue tapa de los diarios las semanas previas y que quizás 
constituye un caso paradigmático en relación con el planteo que 
proponemos en este texto ya que expone de un modo brutal las ca-
racterísticas que venimos describiendo.  

El juicio oral comenzó en mayo del 2019 en el que se investigó el pre-
sunto redireccionamiento de obras viales llevadas adelante en la 
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Provincia de Santa Cruz en favor de determinadas empresas. Esta 
causa tuvo su inicio en el año 2008 cuando se presentó una denuncia 
para que se investiguen estos hechos. En aquel momento fue sortea-
do el juez Julián Ercolini y resolvió que él no era competente para la 
investigación y que ésta se debía tramitar en el poder judicial de la 
provincia de Santa Cruz. Ese proceso concluyó con el sobreseimiento 
de todos los investigados, por entender que no constituían ningún de-
lito. En febrero de 2016, el interventor de Vialidad Nacional designa-
do por el entonces presidente Mauricio Macri, presentó nuevamente 
una denuncia por los mismos hechos ante los tribunales de Comodoro 
Py, otra vez debía intervenir Julián Ercolini pero, ocho años después 
de su declaración de incompetencia resolvió que en esta ocasión sí le 
correspondía llevar adelante la instrucción del proceso6.

El objeto de causa era si se direccionaron las licitaciones de las 51 
obras viales a una misma empresa, si se pagaron sobreprecios, si las 
obras no fueron realizadas, si esas obras y los recursos necesarios 
se encontraban contemplados en el presupuesto nacional, todo ello 
en el período 2003 – 2015.

A pesar de que en el año 2019 se llegó a la etapa de juicio oral, no 
hubo a lo largo de los años una pericia contable para determinar si 
se pagó de más; no hubo una constatación de que las obras no se hu-
bieran hecho; no hubo declaraciones testimoniales que indicaran 
que se hubieran recibido órdenes para que Austral Construcciones 
fuera la ganadora de las licitaciones, no hubo registros de mails, 
llamados, mensajes de texto entre CFK y quienes intervinieron en 
esas licitaciones. Pero… no solo eso, sino que la defensa de Cristi-
na Fernández solicitó que se haga una pericia sobre todas las obras 
viales a los fines de demostrar que habían sido realizadas y que no 
hubo valores fuera del mercado, pero tanto el juez Ercolini, como el 
Tribunal Oral Federal No. 2, no lo admitieron7.  Durante el debate 
oral múltiples testigos dijeron que una vez que ganó Macri la pre-
sidencia, fueron hostigados para que declararan mintiendo sobre 
irregularidades que no existieron.
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A pesar de todo ello, los fiscales en sus alegatos plagados de adjeti-
vos, solicitaron se condene a Cristina Fernández de Kirchner como 
jefa de una asociación ilícita y autora del delito de administración 
fraudulenta contra el Estado Nacional, a la pena de 12 años de pri-
sión e inhabilitación para el ejercicio de cargos públicos de por vida. 
Alegaron que la “asociación ilícita piramidal” habría comenzado 
en mayo de 2003 cuando Néstor Kirchner asumió la presidencia y 
continuado en las dos presidencias de Cristina, hasta diciembre de 
2015. Es decir, sostienen que se montó una organización criminal 
bajo el amparo del gobierno nacional, de allí que la acusaron de ser 
su jefa, por lo que no debían probar su intervención en algún hecho 
en concreto, ni tampoco su voluntad o conocimiento sobre esos he-
chos, sino que afirmaron que ella “no podía no haber sabido”.

Todas las defensas rebatieron, una a una, las afirmaciones de la fis-
calía. Se mostró que el alegato se basó en falsedades y que se omitió 
valorar prueba dirimente, dejando en ridículo a los propios fiscales 
por razonamientos rayanos a la ignorancia o al desprecio de las re-
glas básicas del funcionamiento del Estado. Al momento de poder 
contestar esos argumentos y pruebas de las defensas, los fiscales 
optaron por el silencio. Nada tenían para decir: ni una sola palabra, 
ni una sola mención a todo lo que se había argumentado.

De ese modo es que concluyó un proceso judicial plagado de irregu-
laridades, con ausencia de un plexo probatorio, mediatizado y utili-
zado políticamente desde su comienzo hasta el momento en que se 
leyó la condena.

En el contexto de estar próximos a cumplir 40 años desde la recu-
peración de la democracia en Argentina, entendemos imperioso 
problematizar el vínculo entre esta práctica de persecución polí-
tica-judicial y la violencia política, como un fenómeno claramente 
des-democratizante. El bombardeo constante de parte de los me-
dios de comunicación con noticias vinculadas a supuestos hechos 
de corrupción cometidos por quienes tienen mayores niveles de 
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representación popular resquebraja los vínculos democráticos que 
unen al Estado, a la política y a la ciudadanía. 

Sin pretender realizar un análisis simplista, no podemos dejar de 
enunciar, en este sentido también, la existencia de un vínculo entre 
el atentado a la vida que sufriera Cristina Fernández de Kirchner el 
1 de septiembre pasado y el tratamiento mediático que venía tenien-
do el juicio oral en su contra. 

Estas laxitudes en los derechos de las personas imputadas que pre-
senta la intervención judicial implican, además de violaciones a los 
derechos humanos, un grave daño al Estado de Derecho. La disminu-
ción de las garantías elementales del proceso penal, son obturadas 
o negadas ante la opinión pública por los grandes medios de comu-
nicación que cumplen un rol central en la construcción de la subje-
tividad, del discurso, de las conversaciones públicas y del sentido 
común mayoritario. El martillazo permanente de noticias sobre 
estos hechos de supuesta corrupción, presentadas con un discurso 
que sostiene la existencia de ellos y la responsabilidad de los acu-
sados actúa como una condena mediática anticipada e implica un 
estigma que tiene impacto directo en la subjetividad del electorado. 
Estas operaciones mediáticas son acompañadas -y sostenidas- por 
el relato y la idea fundamental de un poder judicial independiente 
que solo hace su trabajo. A ello se debe sumar la alta concentración 
mediática en nuestra región, lo que implica la escasez de voces pú-
blicas disonantes.

No hay dudas de que, de este modo, se ha logrado construir una cier-
ta legitimidad social en torno al proceso de judicialización de la po-
lítica, sobre todo a partir de un supuesto consenso social en torno a 
la corrupción como problema fundamental de nuestra región.   

Más allá de la gravedad de la utilización de estas prácticas políti-
co-judiciales como nuevos métodos para la proscripción, la elimina-
ción y la estigmatización del/la oponente político, entendemos que 
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ellas han traído luz a un problema estructural de nuestros sistemas 
políticos: el profundo déficit de legitimidad democrática de los po-
deres judiciales en un orden político moderno en crisis. 
    

2.
La justicia (in)dependiente,

o ¿el fin de la metáfora moderna? 

Si la organización de la República moderna se basó principalmen-
te en los conceptos de división e independencia de los poderes del 
Estado, hoy resulta fundamental problematizar los modos en que 
estos conceptos se entrecruzan y tensionan con la propia noción 
de democracia. No sólo desde un punto de vista teórico, sino desde 
el análisis normativo-institucional y el de las prácticas reales en 
nuestras sociedades con pretensión de ser democráticas. 

Resulta fundamental preguntarse si es posible que los procesos 
de naturaleza política que son resueltos por los/as jueces/zas y 
fiscales que no son elegidos/as mediante el voto popular y que se 
encuentran ajenos a cualquier tipo de control social, conforman al 
propio principio democrático, más allá de los supuestos sobre los 
que se basaron los constituyentes para presentar a ambos princi-
pios como compatibles.

Las ideas de independencia y neutralidad política del poder judicial 
están en la base de la construcción del mito fundante de la moder-
nidad política. Las Cartas Magnas de los Estados con sociedades 
democráticas occidentales están estructuradas a partir de estos 
supuestos y toda la lógica del funcionamiento del Estado depende 
de estas premisas que operan como gran metáfora del orden polí-
tico moderno. Todo el andamiaje jurídico-institucional de nuestros 
Estados se desprende de esta idea formal del poder público dividido 
en tres distintos poderes con funciones diferenciadas y controles 
cruzados que garantizarían el equilibrio entre ellos, impidiendo 
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el abuso de poder. Mientras dos de ellos basan su legitimidad en la 
soberanía popular y el régimen político, el tercero funda su propio 
poder precisamente en el supuesto de independencia respecto de 
los intereses políticos, sociales o económicos existentes, en razón 
de salvaguardar los derechos de las minorías de los abusos de las 
mayorías, en tanto poder “contramayoritario”. De este modo, nues-
tras sociedades se organizan supuestamente alrededor del papel de 
la ley como instrumento de ordenación jurídica sistemática y de re-
gulación del poder político, pero es el poder judicial quien mantiene 
el recurso último de control de constitucionalidad, como símbolo y 
expresión máxima de la premisa fundante que sostiene el carácter 
independiente del poder judicial, como supuesto garante de la Cons-
titución en tanto verdadera expresión del pueblo. 

Ahora bien, tal como sostiene Abdo Ferez (2014), es evidente que es-
tas premisas, estas ideas fundantes y este ideal del orden político 
moderno constituyen una definición estrictamente política. Asig-
narle al poder judicial el carácter de independiente y neutral, y el 
rol de poder contramayoritario, es una operación política, más allá 
del modo en que haya sido presentado o legitimado en términos for-
males y teóricos. “El poder judicial fue cobijado en la teoría política 
moderna -deudora de la división de los poderes montesquevinos- 
como el poder más débil, el que debía ser protegido de la voracidad 
de los restantes. La forma de protegerlo fue justamente presentarlo 
en su supuesta despolitización e imparcialidad, a lo que favorecía 
su anclaje en mecanismos técnicos, procesuales y autorreferencia-
les, sostenidos, por un lado, en burocracias endogámicas y aristo-
cratizantes (los jueces, decía Madison en El Federalista, serían "co-
nocidos personalmente por una pequeña fracción del pueblo") y por 
el otro, en códigos a la vez locales y universalistas, con presumidos 
fundamentos civilizatorios.” (Abdo Ferez, 2014:52/3).
Por ello, creemos imprescindible repensar esta idea o ilusión primi-
genia y la supuesta compatibilidad que creyeron posible los consti-
tuyentes entre el poder judicial concebido en esos términos y el pro-
pio principio democrático, a la luz de las nuevas relaciones de poder 
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-centralmente los poderes del mercado, cada vez más globales- de 
las sociedades contemporáneas. Debemos interpelar la idea formal 
de un poder judicial independiente, autónomo, neutro, al margen 
de las relaciones y presiones sociales, económicas y políticas que 
existen en nuestras sociedades, teniendo en cuenta las prácticas 
concretas y el funcionamiento real del mundo judicial y sus actores. 

Para avanzar, debemos clarificar cuan discrecional resulta hoy el 
poder que tienen en sus manos los/as operadores/as judiciales; a 
qué presiones o fuerzas se encuentran sometidos/as efectivamente, 
a qué tipo de controles se ven expuestos/as, y cuánto contribuye en 
cada uno de estos factores la institucionalidad de privilegios que les 
dan los marcos constitucionales.

La ingeniería institucional argentina, por ejemplo, construida a 
mediados del siglo XIX y sostenida hasta la actualidad, a fin de ase-
gurar la independencia del poder judicial, otorga a los/as magistra-
dos/as del poder judicial y del ministerio público, una larga serie 
de privilegios que ni la ciudadanía, ni el resto de funcionarios/as 
públicos de los otros dos poderes del Estado gozan. Estos privile-
gios son, entre otros: estabilidad en sus cargos hasta los 75 años; 
inmunidades funcionales; régimen especial en la publicidad de las 
declaraciones juradas; sueldos aventajados; régimen de jubilacio-
nes diferenciales; exenciones impositivas; régimen de vacaciones 
extraordinario; entre otros. De esta manera, se tendería a asegurar 
que, al administrar justicia, aquellos/as funcionarios/as exclusiva-
mente estén guiados/as por la ley y su sano juicio, cerrando el paso a 
cualquier tipo de presión política, económica, mediática o personal.

Esta regulación institucional es acompañada, a pesar del paso del 
tiempo, con una fuerte construcción simbólica y cultural por la que 
se considera a los/as magistrados/as como personas probas, inde-
pendientemente de los innumerables sucesos que ponen en tela de 
juicio tanto aquella independencia, como la rectitud e integridad de 
muchos de sus miembros8. 
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Estos privilegios que ostentan quienes integran el poder judicial ge-
neran, además, un apartamiento entre estos supuestos servidores 
públicos y la ciudadanía que recurre a ellos -o que es requerida por 
ellos- bajo la premisa de que así se pueden administrar objetivamen-
te los conflictos que los encuentran como partes. En este sentido, 
recae sobre estas personas una suerte de protección naturalizada 
culturalmente y sostenida mediáticamente a partir de la cuál nadie 
sabe quiénes son los que ocupan esos cargos y ostentan dichos pri-
vilegios. No se conocen las caras, nombres, lugares de residencia, 
relaciones e intereses personales, a diferencia de quienes forman 
parte de los otros dos poderes del Estado.  

La pregunta que subyace, entonces, es si efectivamente aquellas 
dispensas, exenciones y fueros aseguran el objetivo declarado, o si, 
por el contrario, no hace más que afianzar un poder real y corpora-
tivo que, además de alejar la administración de justicia de la idea 
de servicio público, crea una casta de funcionarios/as con privile-
gios que no debe someterse a ningún tipo de control ni rendición de 
cuentas legal o social.

Es llamativamente curioso, además, que la idea de la independen-
cia judicial, sobre todo respecto del poder político, se sostiene –en 
el ámbito académico, judicial, político y simbólico- a pesar de que 
tanto los procesos de designación como los de remoción de los/as 
magistrados/as que forman parte del poder judicial son procesos 
eminente y abiertamente políticos en los que existe una interven-
ción directa9 y coordinada del poder político, tanto desde el poder 
ejecutivo como desde el legislativo. Así se obtura del análisis, la tra-
ma que aglutina poder, conflictos e intereses en juego, en el ejercicio 
del poder judicial y en sus relaciones con los otros poderes y secto-
res sociales.

En definitiva, hoy en nuestras sociedades nos encontramos con un 
poder del Estado, como el judicial, con facultades legales que permi-
ten, en caso de su abuso, vulnerar derechos esenciales de  las per-
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sonas, cuyos integrantes gozan de legitimidad como portadores o 
impartidores de justicia, con privilegios excepcionales en la función 
pública, con fuertes lazos para su desempeño con el poder político 
y sin ningún tipo de deber de accountability10 legal, política y/o so-
cial, a diferencia del resto de quienes conforman los otros poderes 
públicos. 

Eludir este examen, y continuar suponiendo la neutralidad, la auto-
nomía y la independencia de los operadores judiciales respecto de 
las relaciones de poder y, consecuentemente, sostener un discurso 
que legitima su intervención basada en la idea supuestamente repu-
blicana de gobierno, nos coloca sin dudas en un lugar de mayor vul-
nerabilidad ante las violaciones de derechos por parte aquellos y en 
un escenario de significativa debilidad del principio democrático. 

3.
Politizar la justicia, o la necesidad

de recordar que todo es político.

La potente ficción que supone la metáfora de la independencia del 
poder judicial, a la par de su carácter clasista y anti-democrático 
tanto en su conformación como en su funcionamiento, conlleva en 
la actualidad, mediante el ejercicio de las nuevas prácticas políti-
co-judiciales, a un estado de contradicción extrema entre la vida de-
mocrática y el Estado de derecho.  

Como bien señala Nosetto (2014), “si los jueces asumen un rol polí-
tico muchas veces determinante, cabe preguntarse cuáles son los 
criterios de legitimidad del ejercicio de ese poder”. Si lográramos 
asumir, en un acto de sinceramiento y honestidad político-intelec-
tual, que la idea de independencia de poderes simplemente no exis-
te en la realidad, que es fácticamente inexistente y que sólo ha sido 
una metáfora que tuvo una función política en la teoría política 
moderna, pero que nunca se tradujo en un modo de funcionamien
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to realmente existente, podremos comenzar a pensar seriamente 
en cuál debiera ser el rol del poder judicial en las democracias en 
las que queremos vivir. 

Politizar la justicia es problematizarla. Politizar la justicia es 
identificar y constituir como problema público a la cuestión del 
funcionamiento y legitimidad del poder judicial y su carácter in-
dudablemente político. Solo cuando podamos avanzar en este sen-
tido, permitiéndonos abandonar la abstracta retórica de la teoría 
constitucionalista moderna, podremos discutir en serio sobre 
nuevas fuentes de legitimidad que recreen una institucionalidad 
judicial acorde a sociedades contemporáneas que aspiran a ser 
más justas, democráticas e igualitarias. La actual forma que asu-
me hoy la judicialización de la política expone de un modo brutal, 
y por momentos sin ropajes ni mediaciones, el carácter eminen-
temente político de las actuaciones del poder judicial y sus rela-
ciones con los llamados factores reales de poder. Si esto es así, no 
tenemos más que reconocerlo públicamente y hacernos cargo de 
repensar una institucionalidad judicial y constitucional acorde al 
funcionamiento real y a la protección de los derechos de la ciuda-
danía frente a los poderes fácticos. 

Nuestro desafío central para el futuro es discutir qué poder judi-
cial necesitamos para la vida democrática en sociedades en las que 
grandes grupos de poder –financiero, mediático, rentístico- han 
logrado hacerse de los resortes institucionales, levantando formal-
mente las banderas de la democracia y la república, mientras que, 
en la práctica, solo admiten el ejercicio de los derechos y las liberta-
des en cuanto no pongan en juego a los grandes poderes del merca-
do y sus intereses privados. Transformar el poder judicial, en tanto 
servicio público, y refundar su principio de legitimidad sobre bases 
más democráticas será una condición necesaria para asegurar y re-
mendar el Estado de derecho y, por ende, para lograr una efectiva 
protección de los derechos de todas y todos.  
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Creemos que cualquier proyecto político que pretenda sostener y 
construir mayores niveles de democratización y justicia social debe 
necesariamente asumir el compromiso de abordar esta cuestión 
con la profundidad que requieren estas transformaciones. Pensar 
y animarse a construir nuevos esquemas de administración de jus-
ticia con legitimidad social y democrática es una deuda del pensa-
miento crítico y de la práctica política emancipadora. Debemos por 
ello realizar un esfuerzo por repensar una institucionalidad judi-
cial democrática acorde a nuestros tiempos.  

Es fundamental que avancemos en preguntarnos y analizar: ¿cuál 
debe ser la intervención del pueblo en la administración de justicia 
y qué formas de participación ciudadana o instancias deliberativas 
pueden incorporarse? ¿A qué tipo de control y deber de rendición de 
cuentas tendrían que someterse los/as magistrados/as para garan-
tizar transparencia y efectividad de sus acciones? ¿Cuál es el me-
jor modo de selección y destitución de los/as jueces y juezas y de los/
as fiscales en una democracia, incluyendo la posibilidad de pensar 
que lo sea por el voto popular? ¿Cuál debiera ser la duración de los 
cargos? ¿Qué mecanismos institucionales deben regular los proce-
sos de toma de las decisiones judiciales? ¿Cómo construir escena-
rios de autonomía relativa sin depender de privilegios injustifica-
dos e inconducentes? ¿Cómo prevenir las prácticas corporativas? 
¿Cómo acercar el ejercicio del poder judicial a un servicio público 
democrático? Y, finalmente, ¿cómo y cuándo asumimos el debate 
constitucional sobre los límites que debiera tener el poder judicial 
en materia de decisiones que son estrictamente políticas y que sólo 
debieran resolverse en el terreno de la política?  
En la constitución y estructuración del poder judicial, como en las 
prácticas judiciales que de ellas se derivan, se pone en tensión hoy 
más que nunca la disputa entre una democracia formal y una sus-
tantiva. Y en este sentido, estamos convencidas de que la perma-
nencia de las practicas judiciales, tal como se encuentran habilita-
das en la actualidad, nos asegura la vida en una democracia de muy 
baja intensidad. 
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Creemos que, si no logramos edificar otro servicio de administra-
ción de justicia en nuestros países, basado en una nueva relación 
con la ciudadanía, no hay posibilidad de sostener hacia futuro el 
principio democrático como eje rector de la vida política. Politizar la 
justicia es situar el tema de la actuación judicial legítima en el cen-
tro de los debates sobre las democracias contemporáneas.
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Notas

1. Más allá de que el término lawfare se ha impuesto en la región para identifi-

car ciertas prácticas político-judiciales, preferimos no utilizarlo en virtud de 

que se trata de una contracción gramatical de las palabras "ley" (law) y "gue-

rra" (warfare), para sintetizar el concepto de guerra jurídica, convencidas de 

que recurrir a la terminología bélica no es conveniente y puede explicarse, en 

otros términos.

2. En este artículo hacemos referencia únicamente al fenómeno de la judicia-

lización de la “mega-política” o de la política “desde arriba” generada por las 

elites políticas y judiciales para resolver conflictos políticos que no logran 

resolver en la arena política, y no a los procesos de litigio estratégico o judicia-

lización de la política “desde abajo” impulsada por ciudadanxs, movimientos 

sociales y expresiones de la sociedad civil en torno a conflictos asociados a 

políticas públicas y derechos, en los términos que lo analizan Hirschl (2008) y 

Nosetto (2014). 

3. Autores como por ejemplo Ran Hirschl (2008) en Canadá o Cecilia AbdoFerez 

(2014) en Argentina, han hecho importantes aportes en este sentido.

4. Se trató de la legitimación de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, de los 

actos emanados por el primer gobierno de facto en Argentina.  

5. En relación con Cristina Fernández de Kirchner con un pedido de desafue-

ro para detenerla, en el marco de una feroz persecución judicial en múltiples 

causas; en el caso de Rafael Correa con dos sentencias condenatorias y -al igual 

que muchos otros funcionarios que lo acompañaron en su gestión- su exilio del 

Ecuador para no ser detenido; por último, Lula da Silva fue encarcelado por más 

de 580 días en un proceso judicial plagado de irregularidades y, posteriormente, 

liberado y reconocida judicialmente la nulidad del aquel proceso.

6. En cuanto a la crónica del juicio seguido contra Cristina Fernández de Kir-

chner retomamos el artículo “Crónica de una proscripción anunciada”, de Eli 

Gomez Alcorta, Revista Jacobin, 7/12/22 https://jacobinlat.com/2022/12/07/croni-

ca-de-una-proscripcion-anunciada/

7.  El Tribunal, posteriormente, habilitó una pericia en 5 de las 51 obras.  

8. De todas formas, según encuestas y mediciones de distintos observatorios, 

en la actualidad cada vez es mayor el nivel de desconfianza que hay respecto del 

poder judicial como institución.
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9. En todos los sistemas de selección y de destitución –o sanción- de magistrados/as 

interviene el poder político, en algunos esa injerencia es total y en otros es parcial.

10. Entendida como rendición de cuentas.
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Síntesis

En el presente artículo se realiza un análisis de los mecanismos de 
la judicialización de la política en el Ecuador, que va desde la perse-
cución por las vías administrativa, judicial, la reforma constitucio-
nal y el bloqueo político en el que se concentrará este texto sumado a 
las modificaciones constitucionales que permitieron la cooptación 
de las instituciones de control y la instrumentalización de las cor-
tes de justicia.

El bloqueo político rompe con los principios elementales del Esta-
do de derecho y del juego democrático, en la medida que impide la 
representación de un sector de la sociedad. La proscripción rompe 
con aquellos aspectos que Bobbio (1995) consideraba las precondi-
ciones de la democracia y constituye un mecanismo fraudulento en 
la toma de decisiones sociales. 

En ninguno de los procesos de lawfare experimentados en la región 
se proscribió a los actores políticos para impedirles su participa-
ción democrática, ni tampoco se llegó a la reforma constitucional 
para someter al poder judicial y a las autoridades de control para 
impedir la participación de uno de los actores relevantes y adecuar 
la estructura del Estado para la persecución, como sucedió en el 
Ecuador. 
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1.
Introducción

Raúl Eugenio Zaffaroni  (2018) define la “judicialización de la polí-
tica como el fenómeno a través del cual distintos segmentos polí-
ticos no logran resolver los problemas y contradicciones que se 
presentan al interior del sistema político, por ende los remiten 
cada vez más a la justicia, con el riesgo de producir un desgaste 
en la justicia y también en la política"1, por tanto, lo que pretende 
la judicialización de la política es incidir o modificar la correlación 
de fuerzas políticas a través de diferentes mecanismos de juzga-
miento o utilización de la justicia.

De esta exposición se pueden desarrollar algunos elementos claves 
de la estrategia de lawfare que se ha impulsado en el Ecuador y en 
la región:

El lawfare pervierte la natural contradicción de la política, la 
idea de un “consenso nacional” no existe desde una perspectiva 
democrática; la judicialización de la política transforma los ad-
versarios en enemigos que deben ser “aniquilados”; en un primer 
momento, esta eliminación es del escenario político, aunque no se 
puede olvidar la práctica de exterminio a líderes de izquierda que 
se presentó en Colombia en décadas pasadas, el reciente intento 
de asesinato a Cristina Fernández, la reiterada e ilegal negativa 
para concederle la libertad al exvicepresidente Jorge Glas, a pesar 
del otorgamiento de medidas cautelares por parte de la CIDH o la 
concesión de habeas corpus por varios jueces, precisamente, para 
que pueda recuperar la libertad luego de más de cinco años deteni-
do y así poder atender su deteriorada situación de salud. 

La confrontación y el debate son la esencia de la política y lo po-
lítico, implican el reconocimiento de otros, de opositores, etimo-
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lógicamente, de los que están en contra. La guerra, en cambio, 
busca inutilizar, ilegalizar, proscribir a los contrarios, es decir, 
no los considera parte del juego político democrático sino un 
objetivo a eliminar, destruyendo los cimientos de la república y 
de la propia sociedad. Tal y como señala Constanza Jáuregui2, el 
lawfare no solo es un dispositivo contra los líderes progresistas y 
dirigentes sociales, sino que, al eliminar la posibilidad del disen-
so, destruye la comunidad e implantan una verdad única, propia 
de regímenes autoritarios.

La utilización de la justicia con fines políticos contribuye al de-
terioro de las propias instituciones encargadas de administrar 
justicia, lo que explica, por un lado, la desconfianza creciente 
de la ciudadanía en el sistema, por otro lado, la certeza que los 
órganos de justicia carecen de independencia y autonomía y son 
veniales con el poder de turno o quizá, simplemente, como quedó 
anotado desde los Federalistas, la función judicial es el espacio 
diseñado institucionalmente para preservar los privilegios de 
los poderosos ante las pretensiones de las muchedumbres.

¿Por qué los actores políticos recurren a las instituciones de jus-
ticia para resolver las contradicciones políticas? La respuesta es 
evidente, porque ciertos sectores de la sociedad, o quienes ma-
nejan el poder político, tienen certeza que a través de la justicia 
podrán resolver lo que en el campo político o en la escena electo-
ral, podría, al menos, ser disputado. En la campaña electoral del 
2018, en Brasil, necesitaban impedir la participación del expre-
sidente Lula Da Silva, ya que aparecía liderando las encuestas; 
de igual forma, necesitaban resolver las acusaciones judiciales 
contra el expresidente Rafael Correa antes del inicio de inscrip-
ciones de candidaturas, en septiembre de 2020, para impedir su 
candidatura a vicepresidente de la república, por ello, dictaron 
sentencia de primera instancia en plena pandemia, en el mes de 
abril 2020, y resolvieron negando la casación en el mes de sep-
tiembre, 10 días antes que inicie el periodo de inscripción de can
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didaturas para la presidencia y vicepresidencia de la República. 
La condena a Cristina Fernández, se presenta precisamente en el 
marco de un año electoral en el que se requiere anular a líderes 
históricos, pero, sobre todo, derrotar moralmente a las fuerzas 
progresistas, para de esa forma apuntalar el regreso de otros ac-
tores del ajedrez político e incluso la aparición de posiciones de 
extrema derecha que preconizan un neoliberalismo “moraliza-
dor” como respuesta a los gobiernos progresistas.

El desgaste de la justicia, como ya se señaló, conlleva el deterioro 
de la confianza no solo en la administración de justicia, sino en la 
propia democracia, y abona el terreno para que surjan propues-
tas autoritarias como las que lamentablemente van cobrando 
fuerza en la región. Según el Informe 2021 del Latinobarómetro, 
se puede evidenciar cómo el apoyo a la democracia ha caído del 
63% a 48% en apenas una década, siendo el Ecuador el país que 
más desciende en América Latina, al pasar del 69% en el año 2017, 
al 50% en el 2018 y apenas 33% en el 2020; seguido de Colombia, 
que pasa de un apoyo del 54% al 43%.Por su parte, en Argentina, 
que es un país que guarda en su memoria la deriva autoritaria, 
también hay un descenso del apoyo a la democracia del 58 al 55% 
y en Brasil, aunque crece el apoyo a la democracia, este apenas es 
del 40% de la población. Sin duda, uno de los factores de este des-
censo es la crítica situación económica y social de un segmento 
importante de la población en el marco de la pandemia, pero con-
fluye también en ese deterioro la debilidad de las instituciones, 
entre ellas las de justicia; solamente el 16% confía en Argentina, 
el 36% en Brasil, el 23% en Colombia y apenas el 18% en Ecuador.  
 

En palabras de José Luis Martí, se usa el lawfare “como instrumento 
de combate interno, es decir como arma que algunos actores políti-
cos utilizan para conseguir, a menudo de forma ilegítima, objetivos 
que no han podido conquistar políticamente, por la fuerza de las 
urnas. Esto incluye denuncias falsas, acciones policiales o prejudi-
ciales injustificadas, fake news con contenido o repercusiones jurí-
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dicas, ilegalizaciones de partidos o invalidación de listas políticas, 
etc. Este uso del lawfare político ha sido especialmente intenso en el 
contexto de América Latina” (Martí, 2020)

En el Ecuador, durante 10 años, las fuerzas de la Revolución Ciuda-
dana lograron 14 triunfos electorales y el Movimiento Alianza PAÍS 
se convirtió en la principal fuerza política desde el retorno demo-
crático producido en 1979. Nunca antes una organización política 
había logrado dos triunfos presidenciales en primera vuelta electo-
ral y tampoco ninguna organización había obtenido, en una elección 
simultánea, el triunfo para la Presidencia de la República y una ma-
yoría parlamentaria superior a los dos tercios de la Cámara, como 
sucedió en el año 2013.

En las elecciones de 2017, luego de 10 años en el ejercicio del poder 
ejecutivo, el Movimiento Alianza PAIS, con el binomio Lenín More-
no-Jorge Glas, obtuvo un apretado triunfo en segunda vuelta elec-
toral, aunque logró vencer en las dos rondas y estuvo a décimas de 
ganar la contienda en primera vuelta, al conseguir el 39.36% frente 
al 28.09% de los votos del binomio Guillermo Lasso-Andrés Páez, del 
Movimiento CREO3. 

La derrota de Alianza PAIS no provino de las fuerzas opositoras, 
sino de sus propias filas, y para consolidarla era necesario un siste-
mático proceso de persecución que ha tenido como actores princi-
pales a los órganos de justicia de la Función Judicial, el Contencioso 
Electoral y la propia Corte Constitucional, sin dejar de señalar la 
ilegal actuación de otros organismos del Estado como la Contraloría 
General y el Consejo Nacional Electoral.

El “lawfare” o judicialización de la política en Ecuador es un proceso 
integral que violenta desde los más elementales derechos y garan-
tías como la presunción de inocencia y el rompimiento del debido 
proceso, hasta entramados más complejos que interfieren en la vul-
neración de derechos civiles y políticos fundamentales, como 
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atentados contra la libertad personal o la proscripción de la parti-
cipación política, atravesado por una reforma antidemocrática del 
Estado y la modificación de la propia Constitución de la República. 

Por ello, este proceso de lawfare en Ecuador que ha llegado a dimen-
siones no vistas en otras regiones, sirva de ejemplo la reforma cons-
titucional para “descorreizar” las instituciones e impedir la parti-
cipación de Rafael Correa en el proceso electoral; o la persecución 
por la vía administrativa dirigida por el excontralor Pablo Celi, hoy 
preso por delincuencia organizada y cuyo proceso penal señala que 
extendía informes con responsabilidad administrativa, civil o pe-
nal para castigar a opositores, o desvanecía millonarias glosas de 
grandes empresas para beneficiarse personalmente y su pequeño 
círculo. 

Como sostiene Michelangelo Bovero (2014), las reglas del juego de-
mocrático están implícitamente contenidas en los principios de 
libertad e igualdad política, que a su vez deben verse traducidas, 
no solo en las normas constitucionales, sino en su cumplimiento; 
si estas reglas “se adulteran o se aplican de manera incorrecta, no 
coherente con los principios democráticos, se empieza a jugar otro 
juego”, como aconteció con la Revolución Ciudadana, cuyo bloqueo 
político puso en riesgo la existencia misma de la democracia en el 
Ecuador.

Adicionalmente, los “correístas” enfrentaron la persecución judi-
cial y la proscripción política, puesto que se les impidió durante 
cuatro años registrar el movimiento político que les representaba 
y tuvieron que recurrir, en pleno siglo XXI, a la realización de alian-
zas clandestinas para poder participar democráticamente en los 
procesos electorales, como se analizará a continuación. En este ar-
tículo nos concentraremos en dos de estos mecanismos del lawfare: 
el bloqueo político y las reformas constitucionales que profundiza-
ron la judicialización de la política.
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2.
Bloqueo político que viola el derecho

a la participación y representación política

2.1
Despojo del Movimiento Alianza PAÍS

El 31 de octubre de 2017, la directiva del Movimiento País separó de 
la presidencia del movimiento al entonces presidente de la Repúbli-
ca, Lenín Moreno, por haber quebrantado las normas de democracia 
interna, y con ello inició un proceso de proscripción y bloqueo polí-
tico, atentando a los principios democráticos, normas constitucio-
nales y legales vigentes.

El entonces presidente de la República, en lugar de acudir a las ins-
tancias pertinentes del propio Movimiento, y de forma posterior 
a las decisiones de los organismos electorales, en violación a las 
disposiciones vigentes del Código de la Democracia4, recurrió a los 
jueces ordinarios a fin de que le otorguen medidas cautelares e im-
pedir que el Consejo Nacional Electoral registre la destitución de 
Lenín Moreno como presidente del Movimiento e inscriba los nue-
vos directivos.

Cabe indicar que, para el otorgamiento de las medidas cautelares, ja-
más se realizó una audiencia en la que los directivos de Alianza PAÍS 
pudieran presentar sus argumentos y razones, por lo que se afectó 
su derecho a la defensa. Sin embargo, en una clara intromisión de la 
justicia ordinaria, lo que está prohibido por el ordenamiento cons-
titucional, se otorgaron dichas medidas a favor de Lenín Moreno el 1 
de noviembre de 2017 y, con ello, se habilitó que la Comisión de Ética 
se reuniera de forma ilegal y resolviera suspender por seis meses a 
nueve dirigentes de la Dirección Nacional que tomaron la decisión 
de aplicar el Régimen Orgánico del Movimiento.
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Esta decisión judicial permitió que se convoque a una reunión, pre-
sidida por Lenín Moreno, el 23 de noviembre de 2017 en Guayaquil, 
la misma que se realizó sin el quórum requerido, nombrando a Ri-
cardo Zambrano como Secretario Ejecutivo (encargado) y a la en-
tonces Canciller María Fernanda Espinosa como vicepresidenta de 
la organización, la misma que fue calificada por el Consejo Nacional 
Electoral (CNE). A pesar de la existencia de un conflicto interno no 
resuelto, los máximos organismos del sufragio reconocieron la di-
rectiva controlada por el expresidente Moreno, posteriormente a 
inscribirlos para participar en la opción del SÍ de la Consulta Popu-
lar que buscaba “descorreizar las instituciones”.

En síntesis, mediante una decisión judicial se permitió que se re-
suelva un tema electoral, algo prohibido expresamente por la legis-
lación; posteriormente, a través del órgano administrativo, CNE, 
encargado de la realización de las elecciones, se dirimió un asunto 
que estaba en litigio electoral y el Tribunal Contencioso Electoral 
lo resolvió en última instancia dos años después, puesto que dicho 
organismo se pronunció justo el 7 de marzo de 2018 negando, en 
primera instancia, el recurso presentado por la expresidenta de la 
Asamblea Nacional Gabriela Rivadeneira sobre la decisión del CNE 
de reconocer a Ricardo Zambrano, lo que quedó en firme el 21 de di-
ciembre de 2019. 

En definitiva, el Estado ecuatoriano no pudo garantizar la admi-
nistración de justicia y la resolución de recursos que existían en la 
Constitución y la ley electoral.  
 
2.2
La negativa al Partido de la Revolución Ciudadana

Una vez que el Consejo Nacional Electoral registró la directiva del 
Movimiento Alianza PAÍS para participar en la campaña electoral 
por el SÍ, dejando sin un espacio político que patrocine el NO en las 
preguntas 2, 3 y 6 (Prohibición de reelección, reestructuración del 
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Consejo de Participación Ciudadana para nombrar altos cargos del 
Estado y derogatoria de la ley de plusvalía, respectivamente) en el 
referéndum y consulta popular del 4 de febrero de 2018, se hizo ne-
cesario para los partidarios del expresidente Correa,  cumplir una 
de las resoluciones y solicitar la autorización al Consejo Nacional 
Electoral para registrar el partido de la Revolución Ciudadana como 
una fuerza que reivindique los logros de la década 2007-2017 y el so-
cialismo del buen vivir, que había constituido el horizonte progra-
mático de la gestión.

El 29 de diciembre de 2017 presentaron los requisitos formales 
para solicitar la autorización para la recolección de firmas, entre 
ellos la Declaración de Principios y una propuesta de Estatutos, 
que solo serían convalidados si los promotores lograsen cumplir 
con el requisito legal establecido de recoger un número de firmas 
equivalente al 1.5% del padrón electoral. Sin embargo, el Consejo 
Nacional Electoral, el 23 de enero de 2018, negó la autorización 
para el inicio de trámites argumentando que la denominación Re-
volución Ciudadana era la consigna que identificaba al Movimien-
to Alianza PAÍS; de esta manera, se negaba por segunda ocasión los 
derechos para la participación política a quienes ya habían sido 
afectados por las decisiones del Consejo Nacional Electoral, res-
pecto del Movimiento Alianza PAÍS. 

2.3
Tercer intento de recuperar los derechos políticos:
Movimiento de la Revolución Alfarista: hacia un nuevo Polo Ciudadano.

El 6 de marzo de 2018, en un nuevo intento por lograr el reconoci-
miento, se presentó ante el Consejo Nacional Electoral la solicitud 
para iniciar el trámite de legalización del Movimiento de la Revo-
lución Alfarista: Hacia un nuevo Polo Ciudadano, que había sido re-
suelto en una nueva Convención en la ciudad de Durán, teniendo el 
cuidado de no coincidir en elementos que puedan ser vinculados con 
el movimiento gobernante. 
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El 5 de abril de 2018, nuevamente, el Consejo Nacional Electoral 
negó la solicitud, esta vez argumentando tres aspectos: que solo 
debía existir un promotor del Movimiento; aspectos de forma al 
Régimen Orgánico (Estatuto), y el tercer elemento, que terminó 
de evidenciar la consigna política y la arbitrariedad y subjetivi-
dad del Consejo Nacional Electoral para evitar el reconocimiento, 
puesto que resolvió no otorgar el nombre de “Alfarista” a una or-
ganización que se declaraba de izquierda y socialista pero asumía 
el nombre, según criterio de los responsables de la “Dirección de 
Organizaciones Políticas del CNE,” de un personaje vinculado al li-
beralismo político del país5.

En el oficio de respuesta, Gabriela Rivadeneira, el 12 de octubre de 
2018, recogió el criterio de los principales historiadores ecuatoria-
nos que rebatieron las inconsistencias de la burocracia del Consejo 
Nacional Electoral.

En la página 2 del oficio de respuesta se podía leer: “Pobrísimo y 
traído de los cabellos nos parece el análisis precedente (del CNE), 
redactado por los señores Dr. Fidel Ycaza Vinueza y Marco Vinicio 
Jaramillo, que más que un razonamiento ideológico serio parece 
un simple pretexto para negar la inscripción de nuestro movi-
miento. Y afirmamos esto porque estudiosos de la historia políti-
ca de alto nivel, tales como el Dr. Jorge Núñez Sánchez, profesor 
universitario de larga data y académico laureado en el Ecuador y 
el extranjero, actual Director de la Academia Nacional de Historia 
del Ecuador, el historiador Juan Paz y Miño o la destacada intelec-
tual Erika Sylva Charvet, entre otros,  han demostrado con sufi-
ciencia que el general Eloy Alfaro no fue un liberal tradicional, sino 
un pensador que estaba más cerca del “radicalismo”, corriente po-
lítica que en América Latina fue el punto de partida de lo que hoy 
llamamos social–democracia y que todavía se mantiene con nom-
bre propio en Chile, donde existe el Partido Radical Chileno, y en 
Argentina, donde pervive la Unión Cívica Radical. Además, el pen-
samiento Radical Alfarista alimentó las corrientes anarquistas, 
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socialistas y comunistas que se presentaron en Ecuador a partir 
de la segunda mitad de la década de 1910”6.

2.4
Bloqueo político al Movimiento Acuerdo Nacional (MANA)

Ante el bloqueo político, en el Encuentro Nacional Ampliado reali-
zado en Riobamba el 5 de mayo de 2018, el “proceso de la Revolución 
Ciudadana” resolvió desarrollar un compromiso de unidad con el 
Movimiento Acuerdo Nacional (MANA), representado por Juan Pa-
blo Arévalo, organización que había recibido autorización en el mes 
de abril de ese mismo año para iniciar la recolección de firmas, en 
apenas 70 días la organización recogió 476.000 firmas.

Estas firmas iban a ser presentadas el 9 de agosto de 2018, para de 
esa manera cumplir con el calendario electoral vigente que estable-
cía el plazo del 24 de septiembre de 2018 para la calificación de las 
organizaciones que participarían en las elecciones seccionales de 
2019, considerando que el reglamento para la aprobación de organi-
zaciones políticas le concedía al CNE el término de treinta días para 
la revisión de las requisitos legales: declaración de principios; régi-
men orgánico; plan de Gobierno; sedes en por lo menos 13 provincias 
del país y firmas correspondientes al 1.5% del padrón electoral, que 
además debían corresponder a ciudadanos no afiliados ni adheren-
tes a otros partidos o movimientos políticos.

Una nueva maniobra, realizada el 8 de agosto de 2018 impidió la 
presentación de firmas, puesto que ilegalizaron la representación 
de Juan Pablo Arévalo, este hecho fue solo una reiteración del blo-
queo político, atentando expresas disposiciones de la Constitución 
de la República y de la propia Convención Americana de Derechos 
Humanos.



518

2.5
Breve recuento de una infamia para proscribir
al Movimiento Compromiso Social por la Revolución Ciudadana

En diciembre de 2018, en el límite de que se cierre el periodo para 
la inscripción de candidaturas de las elecciones seccionales de 
2019 y para elegir a los representantes del Consejo de Participa-
ción Ciudadana y Control Social, el Movimiento de la Revolución 
Ciudadana logró una alianza, pactada de forma clandestina, con 
el Movimiento Compromiso Social, que ya había intervenido en las 
elecciones del 2017 y 2018.

A pesar de que el Movimiento Compromiso Social participó solo en 
12 de las 23 provincias en las que se elige Prefecturas Provinciales y 
apenas en 62 de los 221 cantones municipales, logró captar 2 prefec-
turas, 66 concejales municipales y 88 vocales de juntas parroquia-
les; sin embargo, el Contralor General del Estado, desde el mes de 
marzo de 2020, intentó nuevamente bloquear la participación de la 
Revolución Ciudadana para impedir que presenten candidatos en 
las elecciones generales de 2021, a pesar de que todas las encuestas 
lo ubicaban como la organización con mayores opciones electorales.

El martes 10 de marzo de 2020, cuando el Ecuador ya estaba sumido 
en una grave crisis sanitaria y económica, nuevamente la Contralo-
ría General del Estado emitió un Informe Borrador para retirar el 
Registro Electoral otorgado en agosto de 2016 al Movimiento Com-
promiso Social, que le permitió participar en las elecciones de 2017, 
2018 y 2019. 

La Contraloría General, ente extraño a los organismos electorales, 
no notificó de esos exámenes al Movimiento Compromiso Social, 
como determinan el artículo 90 de la Ley Orgánica de la Contraloría 
General del Estado y los artículos 20 y 22 del Reglamento a la Ley 
Orgánica de la Contraloría General del Estado, con lo que se violentó 
lo dispuesto por la Constitución de la República en el artículo 76, 
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numeral 7, en concordancia con el artículo 31, numeral 37, de la Ley 
Orgánica de la Contraloría General del Estado, que de forma expresa 
obligan a cumplir con las garantías del debido proceso, incluyendo 
el derecho a la defensa. 

Estas acciones de Contraloría se realizaron a pesar que en el primer 
informe el CNE resolvió: “Art. 2.- Mantener el derecho de inscrip-
ción en el registro permanente de las organizaciones políticas, del 
Movimiento Nacional “Fuerza Compromiso Social” Lista 5, toda vez 
que los actos administrativos con los que se le otorgó la persone-
ría jurídica han causado estado y se encuentran en firme, por lo 
tanto ha adquirido derechos y ha contraído obligaciones, partici-
pando en los procesos electorales. Elecciones generales año 2017, 
en las que obtuvo un total de 3.393.156 votos, equivalente al 2.0% y 
en el año 2019 un total de 4.091.428 votos, equivalentes al 11.30%, 
que se traducen en 66 concejales sin alianza en 35 cantones del país, 
equivalente al 15.8%; sin perfeccionarse ninguna de las causales de 
cancelación previstas en el artículo 327 de la Ley Orgánica Electo-
ral y de organizaciones políticas de la república del Ecuador, Código 
de la Democracia. Por tanto, posee legitimación de acuerdo con las 
disposiciones y requisitos que establece la Constitución y la legisla-
ción electoral, en respeto del principio proparticipación de la orga-
nización política.” (El énfasis me pertenece)

Con esta nueva acción, la Contraloría General del Estado interfirió 
en la labor de una función del Estado, sobre un asunto en el que no 
tenía competencia, de acuerdo a lo que dispone el artículo 8 de la 
Ley Orgánica de la Contraloría General del Estado, y con dicha pre-
sión incidió para que el Consejo Nacional Electoral modifique su cri-
terio, que había determinado la existencia y legalidad del registro 
del Movimiento Compromiso Social. Esa intromisión expresamente 
contradijo lo dispuesto por el artículo 18 de la propia Ley Orgánica 
de la Contraloría7, que determina que las auditorías gubernamen-
tales no podrán modificar las resoluciones adoptadas por funcio-
narios públicos en ejercicio de sus atribuciones. 
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El viernes 19 de junio de 2020 se notificó al Consejo Nacional Elec-
toral el “Examen Especial de Incumplimiento de Recomendacio-
nes”, en el que de forma expresa resolvió: “1. Dejará sin efecto la 
inscripción de los Movimientos Nacionales "Podemos", "Fuerza 
Compromiso Social", "Libertad es Pueblo" y "Justicia Social”; ade-
más, amenazó con destituir a los integrantes del Consejo Nacional 
Electoral, con lo que, modificando su decisión primera, resolvie-
ron dejar sin el registro electoral a Compromiso Social, 20 días 
antes que inicie el proceso electoral y el periodo de inscripción de 
candidaturas para elecciones presidenciales, de asambleístas y de 
parlamentarios andinos.

Esta acción de presión de la Contraloría General del Estado y la ac-
tuación ilegal del Consejo Nacional Electoral, se presentaron en el 
marco de la proscripción  política a la Revolución Ciudadana, que se 
evidenció en las reuniones del Consejo Consultivo del 11 y 16 de junio 
de 2020, en las que varias fuerzas políticas plantearon a las auto-
ridades electorales aplazar el calendario electoral, lo que coincidía 
con extender los plazos para que la Corte Nacional de Justicia pueda 
dictar sentencia (en cinco meses) en contra del expresidente Rafael 
Correa Delgado, con la que se le impidió que sea candidato. 

La Revolución Ciudadana, sin embargo, pudo presentar candidatos 
a presidente y vicepresidente de la República, asambleístas nacio-
nales y parlamentarios andinos, porque, advirtiendo la ofensiva 
para dejarlos fuera de la contienda, realizaron, de forma inespera-
da, una alianza con el Movimiento Centro Democrático, a mediados 
de julio del año 2020, lo que le permitió que todos sus candidatos 
puedan inscribirse por las listas y luego de la decisión del Tribunal 
Contencioso Electoral que le dio la razón al Movimiento Compromi-
so Social, se validó la Alianza 1-5. 
 
El 22 de septiembre de 2021, la Alianza UNES presentó la candi-
datura del binomio presidencial Andrés Arauz y Rafael Correa, a 
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quien el 7 de abril  se le había sentenciado para 8 años de prisión 
e inhabilidad de participar 25 años en actividades públicas, deci-
sión que luego fue rebajada a 8 años en segunda instancia, y el 7 
de septiembre se resolvió la casación en un “proceso express” so-
bre una absurda acusación de sobornos, en la que la defensa del 
expresidente ha denunciado pruebas forjadas y que la sentencia 
se construyó en un cruce de comunicaciones entre la fiscalía y el 
juez ponente de la Corte Nacional para determinar que su partici-
pación en los hechos se realizó a través de “influjo psíquico”; sin 
embargo, mientras se agotaban los recursos de ampliación y acla-
ración, se presentó la candidatura, la que fue negada porque, por 
un lado, el Consejo Nacional Electoral argumentó que la inscrip-
ción del binomio de la Revolución Ciudadana no había cumplido 
con la aceptación de la candidatura a vicepresidente por parte del 
expresidente Rafael Correa de forma presencial, aunque la tran-
sitoria segunda del Reglamento de Democracia Interna, señalaba 
que dicha candidatura debía aceptarse de forma “personalísima, 
expresa e indelegable”, requisitos que fueron cumplidos por el ex-
presidente utilizando firma electrónica y mecanismos virtuales, 
aceptados en nuestra legislación. 

Por otro lado, la Corte Nacional se apresuró a negar todos los recur-
sos y por tanto, al haberse ejecutoriado la sentencia del caso Sobor-
nos, Rafael Correa quedó incurso en una de las inhabilidades dis-
puesta por la Constitución, Código de la Democracia y Reglamento 
de Inscripción de Candidaturas, por lo que la alianza debió enfren-
tar una serie de batallas jurídicas para cambiar de candidato vice-
presidencial, de acuerdo a lo previsto en la normativa legal y luego 
sortear la serie de impugnaciones que sistemáticamente se presen-
taron hasta que quedó en firme el binomio Andrés Arauz- Carlos 
Rabascal, que ganó en primera vuelta y perdió en la segunda vuelta 
ante el candidato de la extrema derecha y dueño de uno de los más 
grandes bancos del país, Guillermo Lasso Mendoza.
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3.
La reforma del marco constitucional

para proscribir a Rafael Correa, someter
a las Cortes y a las autoridades de control 

El 3 de diciembre de 2015, la Asamblea Nacional aprobó las enmien-
das a la Constitución que incluían la autorización de la libre postu-
lación y reelección a los cargos de elección popular, previo dictamen 
de la Corte Constitucional8. 

El argumento central de la Corte para permitir la enmienda lo sin-
tetizó así: “Resulta entonces, que la limitación a candidatizarse de 
las personas que han ocupado un cargo público de elección popular y 
que han sido reelectas por una ocasión comporta una limitación no 
justificada a los derechos constitucionales de participación que po-
seen los candidatos que están aspirando a una reelección  y el dere-
cho a elegir de las personas, toda vez que el participar dentro de un 
proceso eleccionario no genera a priori una determinación de que 
aquella persona va a ser reelecta, puesto que será el soberano quien 
determine a través del sufragio que aquella circunstancia opere.”9 

De esta manera, la Corte distinguió lo que significaba la posibilidad 
de libre postulación y la de reelección, que se confunde de manera 
intencionada en el debate mediático, pero que la Corte Constitucio-
nal lo zanjó cuando dictaminó sobre el pedido de las enmiendas el 
31 de octubre de 2014. La primera, es el derecho de postularse por 
parte de quienes han ejercido ciertos cargos, esto es ciertamente de 
una minoría, sin embargo, la reelección sólo será posible si el pueblo 
así lo decide; es decir, tiene que ver con un derecho de los millones 
de electores que concurren a una determinada elección.

En la larga discusión que desarrolló la Comisión Legislativa por la 
Enmienda Constitucional, se recuperó la controversia por la ree-



523

lección que tiene larga data en nuestra región, ya en los años 80 y 
90 se desarrolló un profundo debate académico respecto de la me-
jor forma de gobierno para América Latina, lamentablemente con 
pocas repercusiones en el plano político. Lo paradójico es que du-
rante estos años, e incluso hasta la misma constituyente del 2008, 
se miraba que algunas de las debilidades del régimen presidencial 
estaban relacionadas con la rigidez del mandato y la imposibili-
dad de reelección.

Juan Linz, uno de los cientistas sociales más importantes, en su 
ensayo escrito en 1985 y denominado “Democracia: presidencial 
o parlamentaria. ¿Hace alguna diferencia?”, y otros trabajos 
posteriores, planteó que los países de América Latina habrían 
enfrentado permanentes quiebres en sus democracias debido a 
problemas derivados de las características propias del régimen 
presidencial. A su juicio, los principales límites del presiden-
cialismo estaban relacionados con: La legitimidad democrática 
dual; el período fijo o la “rigidez” del presidencialismo agravada 
en los casos que no pueden ser reelectos los presidentes; la per-
sonalización del liderazgo; así mismo decía Linz, que el presiden-
cialismo desalienta las alianzas, genera un juego de suma cero e 
incluso alienta la inestabilidad. 

En esta revisión, se consideró criterio de reconocidos autores 
como Scott, Mainwaring y Matthew Shugart (1993), quienes re-
visaron y evaluaron críticamente estos planteamientos, contra-
diciendo a Linz en que el parlamentarismo es el mejor régimen y 
señalando que la clave es favorecer reformas en el propio presi-
dencialismo o semipresidencialismo. Los autores citados coinci-
dían con el argumento de que la legitimidad dual es problemática 
dentro de los sistemas presidenciales, sin dejar de reconocer que, 
con frecuencia, también en los sistemas parlamentarios suelen 
surgir conflictos entre las cámaras, al exigir cada una para sí el 
ejercicio del poder legítimo. Del mismo modo, Mainwaring y Shu-
gart concordaban con Linz en que la rigidez del presidencialis
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mo, debido al período fijo, puede llegar a ser una desventaja muy 
seria; los mencionados investigadores no encontraban una expli-
cación razonable a la prohibición de la reelección, entendiéndola 
como una herencia del pasado caudillista o dictatorial de los paí-
ses de la región.   

Dieter Nohlen10, a quien no se le podía acusar de ser proclive con los 
procesos del socialismo de Siglo XXI, decía: “La no-reelección tiene 
una larga tradición histórica, y su más sólida fundamentación es la 
propia experiencia histórico-política de América Latina”, sin em-
bargo, “pese a la importancia que tiene la alternabilidad en el gobierno 
para la teoría democrática, ella por sí sola no es un principio mismo de 
la democracia, comparable con el principio de la elección de los manda-
tarios y de la periodicidad de las elecciones. Lo es sólo en las circuns-
tancias concretas que en América Latina legitimaron esta previsión 
constitucional”. 

De estas referencias, se explicaría esta tradición antireeleccionista 
del presidente de la República, por un lado, por la permanente ten-
tación de las oligarquías hacia el faccionalismo y separatismo y, por 
otro lado, por la ausencia de una institucionalidad que garantice 
el respeto a la voluntad popular. José Thompson (2011) centra sus 
preocupaciones en las condiciones de equidad de la contienda y que 
no se cierren mecanismos democráticos que le permitan ganar a la 
oposición, si así lo decidieran los ciudadanos. 

En la discusión sobre la reelección, se confunden dos principios, que 
están relacionados, pero son diferentes: el principio democrático y 
el republicano. El primero tiene dos dimensiones: la formal, que tie-
ne que ver con que en una democracia el pueblo elige a sus gobernan-
tes y la dimensión sustancial, es decir, que esos gobernantes cum-
plen con las aspiraciones mayoritarias de sus mandantes. En tanto, 
el principio republicano hace mención a la vigencia de una norma 
constitucional, un régimen de partidos en el marco del pluralismo 
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político, elecciones periódicas y permanentes, vigencia de derechos 
y garantías, etc. Por ende, no se afecta la democracia mientras se 
mantengan elecciones y los gobernantes electos respondan a sus 
electores, así como tampoco, se atenta contra la alternancia, mien-
tras se realicen elecciones libres que permitan la participación de 
diferentes fuerzas políticas, entre las cuales, el pueblo puede elegir 
y ojalá también seleccionar el proyecto que mejor convenga a sus ob-
jetivos históricos.

Con esta decisión adoptada por la Asamblea Nacional, que para la 
aprobación de las enmiendas requirió de las dos terceras partes 
del total de sus integrantes, se abrió la posibilidad para que el ex 
presidente Rafael Correa pudiese  volver a candidatizarse, supe-
rando la limitación de la Constitución de 2008, que había limitado 
dicha posibilidad de reelección a una sola vez, consecutiva o no, 
aunque en la propia decisión de la Asamblea, se había señalado que 
ni el presidente en funciones en ese momento, ni los asambleístas 
que aprobaron la enmienda, podrían presentarse para las eleccio-
nes del año 2017.

Luego del viraje del Gobierno de Lenín Moreno, en el mes de octubre 
del 2017, este planteó una propuesta de referéndum con cinco pre-
guntas y de consulta popular, con dos interrogantes relacionadas 
con temas ambientales, las mismas que no cumplieron con el requi-
sito obligatorio de examen de constitucionalidad debido a un acuer-
do con el máximo tribunal constitucional, al permitir que el Ejecu-
tivo contabilice los tiempos para el dictamen de forma arbitraria y 
alegue que habían precluido los tiempos, por lo que se asumió que la 
propuesta tenía dictamen favorable de constitucionalidad.  

Un dato que es importante anotar, es que esta modificación cons-
titucional fue  impulsada por los sectores que se asumían “progre-
sistas” al interior del Gobierno de Moreno, creían que, desplazada 
la Revolución Ciudadana, podrían conducir el régimen de Moreno 
y establecer un gobierno con predominio de dichos actores. Di
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chos actores fueron perdiendo espacio e incidencia y uno a uno 
acabaron siendo reemplazados por voraces representantes de la 
derecha política, que fortaleció su presencia en el Gobierno mien-
tras el Bloque Legislativo del Movimiento Alianza País se resque-
brajaba. Aquellos que se mantuvieron con el régimen prostituían 
su presencia, cambiando los principios por complicidad pagada 
con puestos en la administración pública y otro tipo de prácticas, 
como la compra de votos con recursos destinados a la construc-
ción de hospitales, razón por la que existen asambleístas senten-
ciados y otros buscados por la justicia

La Consulta Popular, convocada por el CNE para  febrero de 2018, 
tuvo tres objetivos: proscribir a Rafael Correa de una posible can-
didatura a la presidencia en el año 2021, controlar la institucio-
nalidad del Estado y satisfacer a las élites económicas que temían 
la ley de plusvalía, no por lo que esta podía incidir en el sector de 
la construcción, sino para impedir que se instaure un impuesto al 
patrimonio al que siempre han recelado los grupos de poder econó-
mico, aunque en otras partes del mundo sea incluso reclamado por 
dichos actores.

El argumento del Gobierno se centró en “recuperar el espíritu de la 
constituyente”, sin considerar que en 10 años habían cambiado las 
condiciones y la valoración de la democracia, además de la posibi-
lidad de reelección que, si bien había estado limitada para el pre-
sidente de la República, se aplicaba para otras autoridades nacio-
nales, como los diputados y para dignidades seccionales que podían 
reelegirse sin ninguna limitación de tiempo. La propaganda electo-
ral se basó en el desprestigio y la estigmatización de corruptos a los 
partidarios de la reelección, sin posibilidad siquiera que los parti-
darios de la Revolución Ciudadana pudieran inscribirse, puesto que 
se les arrebató la dirección del Movimiento Alianza PAÍS y se les im-
pidió formar ningún tipo de organización. 
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La pregunta que impedía la reelección obtuvo el 67% de los votos vá-
lidos y con ello, se imposibilitaba que el expresidente Rafael Correa 
pueda candidatizarse para el mismo cargo, por ello, el temor en las 
elecciones del 2021, consistía en que no sea parte del binomio, razón 
por la que ilegalizaron al movimiento que cobijaba al correísmo y 
apresuraron una sentencia para proscribir su participación, como 
se ha relatado en el capítulo anterior.

La pregunta central del referéndum 2018 fue la 3, relacionada con 
el Consejo de Participación Ciudadana y Control Social11, organis-
mo que es el encargado en Ecuador de nombrar a las autoridades de 
control, integrantes de los organismos electorales y del Consejo de 
la Judicatura, entre otros. El objetivo de esta pregunta era “la des-
correización de las instituciones”, para ello, se autorizó la nomina-
ción de un Consejo Transitorio, cuyo origen fue el propio Ejecutivo, 
que destituyó a todos los altos cargos, con la excepción del Contra-
lor General del Estado, pieza clave en el proceso de lawfare; nombró 
nuevas autoridades, entre ellas a la actual Fiscal General del Estado, 
Diana Salazar y a través del control sobre el Consejo Nacional de la 
Judicatura,  destituyeron al 70% de los jueces de la Corte Nacional de 
Justicia, lo que la Corte Constitucional, en sentencia ya ha señalado 
que fue ilegal e inconstitucional y, por ello, el Estado deberá pagar 
ocho millones de dólares de indemnización a los magistrados desti-
tuidos. Algo que, inclusive conllevaba una clara extralimitación en 
sus funciones, puesto que estos no eran nombrados por el Consejo de 
Participación Ciudadana y Control Social, además, destituyó a los 
magistrados de la Corte Constitucional, a pesar de que estos habían 
pactado su permanencia al no emitir dictamen para la consulta.

De igual forma, dicha consulta señaló que los vocales del Consejo 
de Participación Ciudadana y Control Social debían ser elegidos en 
elecciones generales a realizarse conjuntamente con las elecciones 
seccionales; sin embargo, esta innovación tuvo sus primeros tropie-
zos en el intento de descalificar a los candidatos que consideraban 
“correístas”, aún luego de haber ganado dichos espacios de repre
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sentación, razón por la cual, este organismo se posesionó a media-
dos del mes de junio de 2019, a pesar de que la consulta popular ha-
bía señalado como fecha del inicio de sus gestiones el 14 de mayo. 
Dos meses después de la posesión, la mayoría de la Asamblea Nacio-
nal, controlada por Lenín Moreno, destituyó a los cuatro vocales de 
mayoría por supuestos incumplimientos de la ley, aunque realmen-
te reflejaba el interés por mantener bajo la hegemonía presidencial 
a los integrantes de dicho Consejo.

Pasados 20 meses de concluido el Gobierno de Lenín Moreno, el pre-
sidente Guillermo Lasso ha convocado el 5 de febrero de 2023 a una 
Consulta Popular para modificar elementos estructurales del orde-
namiento institucional del país, basado en un cuestionado dicta-
men de la Corte Constitucional. 

Esta consulta es una estrategia gubernamental que pretende apro-
vecharse del temor y malestar general existentes, ocasionados por 
la ola de inseguridad y el descrédito de las instituciones, con el 
objetivo de concentrar más poder, para reflotar su Gobierno, cuya 
aceptación ha caído al 17%. En la consulta se abordan temas rela-
cionados con la autorización de la extradición de ecuatorianos, la 
creación de un Consejo Fiscal, la disminución del número de asam-
bleístas, regulaciones para los movimientos políticos, modificacio-
nes en el Consejo de Participación Ciudadana y Control Social y dos 
preguntas relacionadas con temas ambientales.

El centro de la consulta, al igual que en la de 2018,  está en las pre-
guntas quinta y sexta, relacionadas nuevamente con el Consejo 
de Participación Ciudadana y Control Social, que ahora aparente-
mente pasarán a ser designadas por la Asamblea Nacional, aun-
que según se establece en los anexos, solo se limitará a posesionar 
a autoridades designadas por una Comisión Técnica de Selección 
conformada con representantes de las funciones del Estado, entre 
ellas las que se benefician de la prórroga que se contempla para el 
proceso de transición.
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En el anexo de la pregunta cinco, en la transitoria segunda, se es-
tablece la prórroga de las actuales autoridades de control como 
Contraloría, Consejo de la Judicatura, Superintendencias y orga-
nismos electorales, por el tiempo contemplado para la transición, 
también beneficiará a la Fiscal General; autoridades que debían 
ser designadas mediante concurso público de méritos y oposición. 
Adicionalmente, en la pregunta dos, se establece un Consejo Fiscal, 
organismo irresponsable políticamente, puesto que no podrá ser 
enjuiciado por la Asamblea Nacional, que tendrá la responsabilidad 
de nombrar, evaluar y destituir a los fiscales. 

Los siete integrantes del Consejo Fiscal, serán nombrados por quien 
ocupe el cargo de Fiscal General del Estado, con lo que profundiza 
la falta de autonomía e independencia de este organismo, alterando 
finalmente el equilibrio de pesos y contrapesos democráticos en la 
estructura política del Estado y de la propia función judicial.

Con ello, además, quedarían totalmente cubiertas las espaldas del 
Gobierno hasta terminar su mandato y blindarse ante el descon-
tento social, los continuos episodios de corrupción gubernamental 
que se han hecho públicos y de las reiteradas violaciones legales y 
constitucionales cometidas en su afán de implementar una agenda 
económica neoliberal y oligárquica

La sexta pregunta, que consulta a los votantes para cambiar la 
forma de elegir a los miembros del Consejo de Participación Ciu-
dadana y Control Social, que no sean designados mediante vota-
ción popular, y a cambio sean nombrados por la Comisión Técni-
ca de Selección y posesionados por la Asamblea Nacional. Esta 
propuesta busca revertir lo que se aprobó mediante una anterior 
consulta en 2018, apoyada en su totalidad por el partido del ac-
tual presidente. 
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4.

Conclusiones

Esta serie de hechos ilegales, inconstitucionales y sistemáticos 
para impedir la inscripción del Movimiento Revolución Ciudadana, 
ya sea arrebatando la personería jurídica de Alianza PAÍS o impi-
diendo la inscripción de Revolución Ciudadana, Revolución Alfaris-
ta, Acuerdo Nacional e incluso eliminando del Registro Electoral al 
Movimiento Social que tenía personería jurídica desde 2016. Cons-
tituyeron operaciones que  fueron parte de una “operación de Esta-
do” para impedir la participación del “correísmo” en la contienda 
política, con lo que se atentó no solo a los principios básicos del Es-
tado de derecho y las reglas del juego democrático, entendidas como 
un “conjunto de reglas de procedimiento con la participación más 
amplia posible de los interesados” (Bobbio, 1986)  sino que, adicio-
nalmente, pusieron en cuestión la transparencia del proceso electo-
ral y la independencia de los organismos electorales.

Esta serie de incidentes al margen de la ley, influyeron en las con-
diciones de justa competencia electoral que debe caracterizar cual-
quier proceso electoral, lo que incluso pone en duda la situación 
misma del carácter democrático y profundiza las condiciones oli-
gárquicas del régimen ecuatoriano, puesto que, “la democracia es 
el régimen de la igualdad, de la isonomía, de la ley igual para todos, 
(en cambio) la oligarquía es el régimen del privilegio, de la ley dife-
rente para quienes pertenecen al círculo de poder” (Zagrebelsky & 
Canfora, 2020:15)

El sistemático bloqueo político rompió con el pluralismo que debería 
caracterizar a las sociedades democráticas y propende a regímenes 
autoritarios, que como dice Ferrajoli, pretenden el "unanimismo”, 
que a su vez conlleva la destrucción del espíritu público, la homo-
logación ideológica, el fin del pluralismo y con ello de la libertad, 
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considerando que lo que caracteriza a la democracia es “no tanto el 
consenso libre como el libre disenso”. (Ferrajoli, 2014: 40) 

El 14 de septiembre de 2021, el Consejo Nacional Electoral aceptó el 
cambio de directiva y estatutos del Movimiento Compromiso Social, 
aprobadas en la Convención del 28 de agosto y, por tanto, la modifi-
cación de denominación a Movimiento de la Revolución Ciudadana. 
Lista 5; cuatro años después, se registró a una de las principales 
fuerzas políticas del Ecuador, pero este reconocimiento no ha signi-
ficado la conclusión del proceso de persecución y lawfare, que nue-
vamente ha optado, con el apoyo de las maquinarias mediáticas, por 
la estigmatización en el escenario de incertidumbre de los Pandora 
Papers (que señalaron al presidente Guillermo Lasso Mendoza como 
depositario de fortunas en guaridas fiscales) y los recientes escán-
dalos de manejos de corrupción en las empresas públicas, operación 
que estaría dirigida presuntamente por el cuñado del mismo presi-
dente Guillermo Lasso 

La consulta popular de 2018 y las posteriores enmiendas constitu-
cionales, se realizaron para impedir la participación del expresi-
dente Rafael Correa y, al mismo tiempo, facilitaron el recambio de 
autoridades a través del control del Consejo de Participación Ciuda-
dana y Control Social para “armar” una estructura de persecución 
y proscripción que amenazó la existencia misma del Estado de de-
recho, rompiendo una garantía básica de los ciudadanos, como es la 
separación de funciones.

La Consulta de 2023 no resolverá los problemas de inseguridad, 
falta de empleo y destrucción de los servicios de salud, educación 
y justicia; utiliza estos temas para golpear otra vez la estructu-
ra fundamental del Estado y, una vez más, controlar el Consejo de 
Participación Ciudadana y Control Social y, por ende, la función de 
Transparencia y Control Social, además de tratar de controlar la 
función electoral para de esta manera sostener la línea de flotación 
gubernamental, cuyo sustento político está gravemente debilitado.
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Notas

1. Conversatorio del Doctor Eugenio Raúl Zaffaroni, en la Fundación Metropolita-

na de Quito, el 27 de julio del 2018.

2. Líder estudiantil de la Provincia del Azuay-Ecuador, en el lanzamiento del 

Libro Rebelión Crónicas de un delito inexistente, el 7 de diciembre de 2022, en la 

Universidad de Cuenca

3. Según la Constitución de la República: Art. 143, se requiere de 40% de votos 

válidos para ganar en primera vuelta electoral y una diferencia mayor de diez 

puntos porcentuales sobre la votación lograda por el binomio ubicado en el 

segundo lugar.

4. Art. 16.- Ninguna autoridad extraña a la organización electoral podrá́ interve-

nir directa o indirectamente en el desarrollo de los procesos electorales ni en el 

funcionamiento de los órganos electorales. Las y los integrantes de las Fuerzas 

Armadas y Policía Nacional, que se encuentren asignados a la seguridad del pro-

ceso electoral, solo podrán actuar en el cumplimiento de las ordenes emanadas 

por los presidentes y presidentas del Consejo Nacional Electoral, de las Juntas 

Regionales, Distritales, Provinciales Electorales y de las juntas receptoras del 

voto, en el ámbito de esta ley. 

Art. 285.- Serán sancionados con la destitución del cargo y la suspensión de los 

derechos políticos o de participación por el periodo de un ano: 

3. La autoridad o cualquier otra servidora o servidor publico extraños a la organi-

zación electoral, que interfieran en el funcionamiento de la Función Electoral.

5. Oficio N. CNE-SG-2018-00149-of de fecha de 5 de abril de 2018, al que se adjunta 

el Informe Técnico N. 046-DNOP-CNE-2018, como respuesta a la solicitud para 

iniciar la recolección de firmas.

6. Oficio dirigido por Gabriela Rivadeneira a la Señora Nubia Villacís, presidenta 

del Consejo Nacional Electoral, ingresado el 12 de abril de 2018 a las 16:30 horas, 

consta de 25 páginas.

7. Ley Orgánica de la Contraloría General del Estado, Artículo 18, tercer inciso, 

dice: “La auditoría gubernamental, no podrá́ modificar las resoluciones adopta-

das por los funcionarios públicos en el ejercicio de sus atribuciones, facultades o 

competencias, cuando éstas hubieran definido la situación o puesto término a los 

reclamos de los particulares, pero podrá́ examinar la actuación administrativa 

del servidor, de conformidad con la ley”
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8. Dictamen de la Corte Constitucional n.° 001-14-DRC-CC, de fecha 31 de octubre 

de 2014, relativo al Caso n.° 0001-14-RC

9. Corte Constitucional, Dictamen Nº 001-14-DRC-CC, Quito, 31 de octubre de 

2014, p.63

10. http://idea.int/publications/electoral_law_la/upload/XV.pdf

11. "¿Está usted de acuerdo con enmendar la Constitución de la República del 

Ecuador para reestructurar al Consejo de Participación Ciudadana v Control 

Social, así como dar por terminado el período constitucional de sus actuales 

miembros, y que el Consejo que asuma transitoriamente sus funciones tenga 

la potestad de evaluar el desempeño de las autoridades cuya designación le 

corresponde pudiendo, de ser el caso, anticipar la terminación de sus periodos de 

acuerdo al Anexo 3?"
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1.
La dificultad conceptual del cruce
derechos humanos y orden público

Existe un consenso generalizado en la comunidad jurídica al consi-
derar el concepto orden público como un concepto jurídico indeter-
minado y de difícil aprehensión prima facie1. A partir de aquí acaba 
el consenso y su conceptuación se torna en una nebulosa que englo-
ba innumerables constelaciones conceptuales. Prácticamente, casi 
cada disciplina maneja un propio concepto de orden público (orden 
público internacional, orden público privado, orden público consti-
tucional, orden público penal…). El cruce orden público y Derechos 
Humanos no es ajeno a estos problemas. Además, a ello se debe unir 
el indudable hecho de que los Derechos Humanos se encuentran en 
un estado de continua agitación, construcción, actualización y de-
bate2. Por cuanto nos encontramos ante dos megaconceptos del dere-
cho, en este trabajo no se pretende, ni mucho menos, abordar la em-
presa de su precisión conceptual, sino indagar algunas cuestiones 
sobre la influencia de los Derechos Humanos en la configuración del 
concepto de orden público; plantear un diálogo para la ciencia del 
derecho que rehúya de un planteamiento monolítico sobre el orden 
público interno y sobre todo que permita denunciar su uso abusivo 
como excusa con la que justificar actuaciones de lawfare. 

Existe una afirmación de la jurisprudencia constitucional españo-
la, expresada en relación con el controvertido tema de la Drittwir-
kung, que quisiera enfatizar, por cuanto nos puede ayudar en esta 
indagación: “El principio de igualdad es una componente del conteni-
do del orden público constitucional” (STC 19/1985, de 13 de febrero)3. 
Aunque esta sentencia rechazó el recurso de amparo, efectuó una 
afirmación que tiene trascendencia en la configuración del orden 
público mediante los Derechos Humanos en general y en el campo 
particular de discusión sobre la eficacia horizontal de los derechos 
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fundamentales, que se puede sintetizar, a mi juicio, en dos ideas: (1) 
los derechos fundamentales y las libertades configuran el concep-
to de “orden público”, lo que en definitiva, entre otras cosas, es un 
límite a la autonomía privada; (2) las estipulaciones contractuales 
o las actuaciones particulares contrarias a ellos habrán de conside-
rarse “nulas”. Si bien el TC expresa esta idea respecto del principio 
de igualdad, no existe problema para aplicarla al resto de derechos 
fundamentales y libertades4. Y los Derechos Humanos también. 
Ante la pregunta sobre qué Derechos Humanos adquiriría esta fun-
ción, se debería responder frente al caso concreto, y no tanto en tér-
minos apriorísticos. 

Por otra parte, estimo conveniente recordar dos célebres afirma-
ciones de la Corte Constitucional alemana por la influencia que 
tuvieron en otras cortes constitucionales y doctrinas. Por un lado, 
el “caso Lüth”5, cuya doctrina expresa que los derechos fundamen-
tales garantizados por la Constitución se deben considerar no sólo 
como derechos de defensa frente al Estado, sino también como un 
“sistema objetivo de valores” que se debe aplicar a lo largo y ancho del 
ordenamiento jurídico dirigiendo e informando la legislación, los 
actos administrativos y las decisiones judiciales, a lo cual tampoco 
debe ser ajeno el derecho privado. Por otro lado, se debe recordar el 
también famoso “caso del representante de comercio” (Handelsver-
treter) donde se asentó la doctrina sobre los deberes del Estado en 
orden a la protección de los derechos fundamentes. De acuerdo con 
esta doctrina, desde el momento en que el sistema constitucional 
impone al Estado el deber de proteger los derechos fundamentales, 
este deber conlleva también una “obligación positiva de protección” 
(positive Schutzgebotsfunktion der Grunderechte), lo que supone el 
deber de actuar en todos los supuestos de violación del derecho fun-
damental, también cuando la violación es perpetrada por un parti-
cular en una relación jurídica privada. La concepción de los dere-
chos fundamentales como un sistema objetivo de valores se puede 
expandir también a los Derechos Humanos e igual acontece con la 
“obligación positiva de protección”. Estos deberes imponen, en con-
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secuencia, la justificación objetiva de cualquier medida que limite 
o afecte los Derechos Humanos, sin que se pueda acudir, sin más, 
al expediente genérico del orden público, utilizado frecuentemente 
como una mera coartada o excusa. La instrumentación por el lawfa-
re del concepto de orden público, que podríamos denominar “lawfa-
re del orden público”, no lleva a otro resultado que el de su perver-
sión y esconde la violación de los Derechos Humanos que se tomen 
en consideración en el caso concreto.

2.
Algunas funciones del orden público

Pese a esta complejidad y a pesar de que muchas de estas cuestiones 
permanecen irresolubles en términos prácticos, es posible, sin em-
bargo, hallar un punto de unión entre el orden público internacional 
y el interno en el contexto de los Derechos Humanos. El orden pú-
blico internacional, en el ámbito público, no se limita a las normas 
de ius cogens, sino también se refiere a un “común denominador de 
normas” que regula la convivencia internacional y que expresan 
principios, valores y reglas comunes6. Sin embargo, se debe aceptar, 
como algo consustancial, que su contenido sea muy amplio y no esté 
definido de manera monolítica, pues se puede enfocar -aunque no 
únicamente- tanto desde la perspectiva de los Derechos Humanos 
y su protección como desde la idea de la preservación de una serie 
de valores o principios superiores y reconocidos en el ordenamiento 
jurídico internacional y comunes a los diferentes Estados7. Toda-
vía hoy en día, no es un concepto acabado y perfecto. Los Derechos 
Humanos indudablemente son la expresión genuina de estos princi-
pios, valores y reglas universales y, como se verá continuación, tam-
bién juegan un papel preponderante en la integración del orden pú-
blico internacional, a lo que no puede resultar ajeno el denominado 
orden público interno8. Por esta razón la excusa de la salvaguarda 
del orden público con la aplicación de medidas de lawfare no se pue-
de hacer en contra de “este común denominador” de normas 
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internacionales. No existe justificación alguna posible por mucho 
que de orden púbico se hable cuando los Derechos Humanos son vul-
nerados o se encuentran en riesgo de vulneración.

La dificultad conceptual sobre el orden público ha sido puesta de 
relieve por innumerables juristas. Es calificada incluso como una 
“figura enigmática”9, por lo que es preferible centrarse en las fun-
ciones que cumple y en aquellas otras que no puede asumir (el law-
fare es indudablemente una de ellas). En relación con la función del 
orden público como límite de la autonomía privada López y López 
expresaba una “clarificación esencial”, comparándolo con el que 
indican las leyes (imperativas), que también puede ayudarnos en 
nuestra labor. “Se debe partir -afirmaba el mencionado autor- de la 
premisa de que las restricciones de la autonomía privada dictadas 
por el ‘orden público’ han de deducirse del Derecho positivo (otra 
alternativa no cabe), pero que no son los que expresan las leyes (…), 
porque en tal caso, el concepto de orden público sería una mera du-
plicación de aquellas”10. A ello deberíamos añadir, por otra parte, 
la función tradicional del orden público internacional, esto es, la 
función impeditiva o negativa, bien de la aplicación de una ley ex-
tranjera, bien del reconocimiento de una realidad consolidada en el 
extranjero, bien de una práctica que soslaye los Derechos Humanos. 

Las definiciones más en boga de orden público internacional coin-
ciden con las del derecho interno en lo esencial, si bien las matiza-
ciones pueden ser innumerables11. Así, por ejemplo, Garcimartín 
Alférez define el orden público internacional como “los valores y 
principios fundamentales del ordenamiento, en particular los de 
rango constitucional y los recogidos en los Convenios de derechos 
humanos ratificados por España, así como los intereses públicos 
o generales expresados en la propia Constitución o en normas de 
rango legal”12. Por su parte, López y López ofrece la siguiente de-
finición: “Sistema de límites deducidos del conjunto del ordena-
miento jurídico, y opera no por determinaciones expresas, sino por 
principios”; y a continuación añade cómo se deben entender dichos 
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principios: “Conjunto que comprende los esenciales para la salva-
guarda de la estructura política (en un sentido muy general), y por 
consiguiente, de la sociedad”13. En esta conceptuación los Derechos 
Humanos se deben contemplar como criterios que componen o con-
forman el orden público14. Por esta razón, los Derechos Humanos 
son un punto de encuentro de las vertientes principales del orden 
público. En otras palabras, los Derechos Humanos irradian su conteni-
do intelectual a las diversas versiones de orden público.

 No debe existir, a mi juicio, una jerarquía entre los diferentes Dere-
chos Humanos, pues lo importante es que todos y cada uno de los De-
rechos Humanos existentes integran el concepto de orden público y 
pueden limitar, si es el caso, una aplicación “absolutista” del mismo. 
Esta consideración lleva a una cuestión básica. Si la actuación reali-
zada como medida de lawfare por un Estado se basa en la aplicación 
del orden púbico, aunque se excuse en la salvaguarda de los fines del 
Estado, si conduce a una vulneración de un Derecho Humano o de 
los “principios fundamentales del ordenamiento jurídico interna-
cional”, tanto los jueces nacionales como las Cortes internacionales 
podrán decretar su nulidad.

3.
Límites del orden público en el contexto

de los derechos humanos

Cuando el concepto de orden público, en cualquiera de sus vertien-
tes, entra en “confrontación” con los Derechos Humanos, lo primero 
que se observa es que estos adquieren una intensa función conforma-
dora del propio contenido del orden público, y que esta función no se 
circunscribe exclusivamente al plano internacional, sino también 
al interno. En otras palabras, los Derechos Humanos proveen prin-
cipios, valores y reglas que trazan el contenido del orden público, 
sea este internacional, sea interno, y también, cómo no, del orden 
público considerado como “el último fin del Estado”. 
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Conviene recordar la inclusión del “pensamiento crítico” en la teo-
ría de Derechos Humanos. No es el momento de un estudio acerca 
del “pensamiento crítico”, ni tampoco la pretensión de aportar. 
Brevemente, por “pensamiento crítico” la filosofía suele referirse 
al conjunto de aportes que provienen de la denominada “teoría crí-
tica”15 desarrollada por la Escuela de Frankfurt desde la segunda 
década del siglo pasado hasta nuestros días, y que se ha expandido 
más allá de su topónimo a otros países16. La “teoría crítica” afirma 
que las condiciones sociales de opresión, discriminación, exclusión 
y explotación son el producto de construcciones históricas y, por lo 
tanto, son susceptibles de ser transformadas. Desde Max Horkhei-
mer17 hasta la nueva generación actual de autores, los estudios son 
muy variados y las líneas de pensamiento llenas de matices y ense-
ñanzas, pero en todas ellas siempre hay un denominador común: es 
posible superar el naturalismo o determinismo histórico y transfor-
mar la sociedad dotándola de los elementos suficientes que permi-
tan una “emancipación” frente al pensamiento hegemónico. Todos 
sus autores parten de una premisa de actitud crítica mediante la 
cual se niegan a aceptar la mera facticidad de lo dado, de lo ya es-
tablecido apriorísticamente como una especie de imperativo kan-
tiano. Me interesa especialmente el resultado que muchos autores 
de este pensamiento alcanzan en la siempre fatigosa empresa sobre 
la enunciación y la teorización de los Derechos Humanos: no existe 
una jerarquización de Derechos Humanos y se debe abandonar la 
idea de su estratificación en diversas fases en su desarrollo histó-
rico (Derechos Humanos de primera generación, segunda, tercera, 
etc.)18. Sostener lo contrario sería mantener un formalismo jurídico 
anacrónico, tantas veces inoperante y que muchas otras se utilizan 
como un “muro” o “velo de ignorancia” para la solución de los proble-
mas del mundo real19. Considera Manuel Atienza, de modo impeca-
ble, en la noble tarea de sondear vías de transformación social a tra-
vés del derecho, que el formalismo es una visión del derecho que lo 
reduce a lo que los textos legales dicen y que resulta “insuficiente”, 
pues “trasluce una concepción excesivamente pobre del Derecho, 
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que no permite entender cómo funciona el complejo aparato jurídi-
co que caracteriza a nuestras sociedades y –lo que es más importan-
te- dificulta enormemente que el Derecho (o cierto tipo de Derecho: 
el del Estado constitucional) pueda desplegar adecuadamente una 
función de transformación social”20. 

Si bien es difícil conseguir que los Estados -y los gobiernos- se apar-
ten del todo del formalismo, sí es posible exigir, parafraseando a 
Dworkin, que por lo menos lo intente y sobre todo que “tome los de-
rechos en serio” y “que siga una teoría coherente de lo que son tales 
derechos, y actúe de manera congruente con lo que él mismo profe-
sa”21. Esta exigencia existe, constitucionalmente, al menos en mate-
ria de derechos fundamentales, pues el Estado tiene -recordemos- el 
“deber positivo” de proteger los derechos. Y también existe, episte-
mológicamente, en relación con los Derechos Humanos, aunque en 
este ámbito dicho “deber positivo” sea percibido con menos claridad 
o intensidad. De ahí, la iluminante idea, que no es sólo un deber éti-
co, de tomarse los Derechos Humanos en serio.

Por cuanto se ha dicho, se debe procurar un diálogo fructífero entre 
el orden público interno y el internacional gracias a esta función de 
los Derechos Humanos. Es más, en culturas constitucionales abier-
tas, como es el caso de la nuestra22, donde los tratados y convenios 
internacionales sobre Derechos Humanos coadyuvan a la interpre-
tación de los derechos fundamentales, aparece esta función her-
menéutica de los Derechos Humanos con un valor que podríamos 
considerar preeminente23. Por lo que a Europa se refiere, conviene 
recordar que el Convenio Europeo de Derechos Humanos ha sido 
incorporado al derecho interno de la mayoría de los Estados y que, 
en muchos de ellos, como sería el caso de España, ha alcanzado una 
especie de status “supra-legislativo”, o incluso “supra-constitucio-
nal”24; e incluso alguna corte constitucional ya no sólo lo invoca 
como un parámetro interpretativo de las normas constituciones y 
legales, sino que, mediante a una interpretación conforme al Con-
venio (secundum conventionem), le asigna efectos directos y aplica 
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directamente algunos de los derechos consignados en el texto con-
vencional25. Este diálogo también se traslada a los altos tribunales 
con competencias para la interpretación de los Derechos Humanos, 
en especial el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y las Cortes 
Constitucionales, hasta el punto de que hoy en día se puede hablar 
de una verdadera “concurrencia” o “unión de jurisdicciones”26, 
siendo un diálogo no siempre bilateral, sino frecuentemente multi-
lateral, que se caracteriza, entre otros aspectos, por una interpreta-
ción de los derechos fundamentales realizada por el TEDH en clave 
constitucional, por un constitucionalismo en red y la universalidad 
de los derechos (“transjudicial comunication”), por la existencia de 
una jurisprudencia suasoria que emplea el diálogo como fuente recí-
proca y de legitimidad, por ser un constitucionalismo supranacional 
de los derechos con debate abierto y por una actuación del TEDH 
como tribunal comparatista27. 

En consecuencia, en línea de principio, se identifican dos funciones 
esenciales de los Derechos Humanos en su relación con el orden pú-
blico: interpretativa e integrativa. Pero puede haber más. Intento 
explicarlo a continuación. 

4.
La metamorfosis del orden

público (internacional, y no solo)

4.1
Planteamiento

Esta idea la expresa magistralmente Santiago Álvarez, quien ob-
serva que la exclusividad (cada Estado determinada el contenido 
de su propio orden público internacional) presenta como elemento 
de atenuación importante la normativa internacional de Derechos 
Humanos y sobre todo su concreción por el TEDH28. De este modo, 
existe un denominador común del contenido del orden público in-
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ternacional de dos o más Estados diferentes29. Así, la normativa 
internacional de Derechos Humanos actúa -expresa el mencionado 
autor- como un “factor de atenuación” de la exclusividad del conte-
nido del orden público de cada Estado, pero por sí misma –he aquí el 
dilema, a mi juicio- no llega a determinar un núcleo duro uniforme 
con soluciones idénticas ante similares problemas30. Sin embargo, 
cuando la Corte de Derechos Humanos resuelve sobre si un Estado 
ha vulnerado o no alguno de los derechos del Convenio puesto en 
cuestión, en un caso singular, “la concreción del contenido del dere-
cho humano para el caso singular también concreta el contenido del 
orden público”. Esta realidad lleva a una consecuencia que el pro-
pio autor califica como “trascendente”: nos encontramos ante una 
auténtica “metamorfosis en la operatividad de los derechos huma-
nos” y “los derechos humanos actúan más que como obstáculo, como 
ariete contra los obstáculos”, “en un sentido positivo”, “derribando 
fronteras jurídicas más que afianzándolas”31.

Suscribo plenamente estas ideas. Como vengo insistiendo a lo lar-
go de este trabajo, esta concreción del orden público mediante los 
Derechos Humanos es exigible también al orden público interno, 
el cual camina hacia dicha metamorfosis, aunque a paso más lento. 
Sin embargo, existen tres realidades que muestran un cierto proce-
so de metamorfosis. Primero, la máxima que se extrae de la propia 
jurisprudencia constitucional: los derechos fundamentales son una 
componente del orden público en las relaciones jurídicas inter pri-
vatos. Segundo, el hecho incontrovertido de que la doctrina moderna 
-no podía ser de otro modo- incluye en el contenido del orden público 
interno el principio de dignidad de la persona y los derechos y liber-
tades consagrados constitucionalmente. Tercero, la intensificación 
actual de la teoría de la apertura constitucional en materia de in-
terpretación de los derechos y libertades constitucionales, que está 
permitiendo un “diálogo más transformador” mediante la inclusión 
de los Derechos Humanos no sólo como herramientas que coadyu-
van a la interpretación e integración de aquellos, como venía siendo 
habitual hasta ahora, sino también como “contenidos intelectuales” 



545

que se proyectan en el sistema constitucional (la idea del “constitu-
cionalismo en red” y de la “universidad de los derechos” es trascen-
dente en este sentido). Por todo ello, no es ya posible que el orden 
público internacional y el interno caminen por sendas diferentes. 

4.2
Deber de procurar el máximo de
operatividad real de los Derechos Humanos

La incerteza sobre el orden público se intensifica aún más cuando 
se contrastan los niveles: teniendo un orden público internacional y 
común, ante idénticos casos, los Estados frecuentemente resuelven 
de manera diferente. El dilema no es fácil de solucionar, o tal vez no 
sea posible la solución plena, salvo que el orden público de cada Es-
tado fuese sustituido por un único orden público, pero en parte se 
puede intentar mediante una labor de procura de un máximo de opera-
tividad real de los Derechos Humanos. Sin negar que el orden público 
de cada Estado arrojará a menudo soluciones diferentes ante pro-
blemas idénticos, debemos dejar de focalizar las controversias en 
los conceptos y centrarnos más en los efectos32. 

No se trata, por ejemplo, de que un Estado –sea parte de la premisa 
del respeto de los Derechos Humanos- que no concede a los homo-
sexuales el derecho a casarse reconozca u homologue el matrimo-
nio contraído en un país que sí lo reconoce, pero no debe negar los 
efectos a dicha unión y evitar discriminaciones no consentidas. El 
principio de igualdad y el respeto de la dignidad son los Derechos 
Humanos que no se pueden violar bajo el pretexto de la salvaguar-
da del orden público. Tampoco, por estas mismas razones, se debe 
obviar el interés superior del menor, el respeto de su dignidad y 
su derecho a una vida privada, y negarse la inscripción de la fi-
liación que ha sido determinada conforme a las leyes de un tercer 
Estado que permite la gestación por sustitución, siempre que “el 
objeto del reconocimiento provenga de una sentencia o de un acto 
público que no sea meramente recepticio”, ya que, según se dice, 
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“la intervención de la autoridad pública extranjera en la creación 
del vínculo jurídico de filiación, permite presumir que la filiación 
del menor ha sido legalmente establecida, en su mejor interés, con 
audiencia de partes”33.  

Por lo tanto, el máximo de operatividad real de los Derechos Humanos 
influye, neutralizando, bloqueando o modulando, según el caso, en 
la tradicional función negativa del orden público. Esta dimensión 
se debería ver como prioritaria en “culturas constitucionales abier-
tas”, ya he insistido antes en ello, como es el caso de la nuestra. Y 
también es aplicable en la práctica del lawfare en todas sus vertien-
tes, pero, por supuesto, en aquella que se escuda o camufla bajo el 
manto o la apariencia de la salvaguarda del orden público.

6.
“Orden público contrapuesto”

6.1
Planteamiento

Lo anterior nos lleva a la idea de lo que podríamos denominar “orden 
público contrapuesto”, u “orden público en crisis”. En no pocas oca-
siones el orden público interno (esto es, el orden público internacio-
nal de cada Estado) bloquea el reconocimiento de una sentencia o de 
una situación jurídica extranjera, sin ponderar convenientemente 
la presencia de un Derecho Humano básico, por el afán del juez in-
terno de salvaguardar la cláusula de orden público en cuestión. La 
situación es aún más grave cuando se plantea una acción o medida 
de lawfare con la excusa del mantenimiento del orden público, pre-
texto con el que se pretende evitar cualquier ponderación que des-
legitime la acción o medida. Pero ¿y si el “contenido” que se bloquea 
encierra -por así decirlo- “otro” orden público? A menudo nos olvi-
damos de que la cuestión que se ignora, se pasa por alto, o sencilla-
mente no se tiene en cuenta, es un Derecho Humano (o va
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rios Derechos Humanos), lo que, desde el punto de vista axiológico, 
es tan orden público como el propio orden público que se pretende 
proteger. En estos casos, de acuerdo con la teoría constitucional, se-
ría necesario realizar un juicio de ponderación constitucional, pues 
nos encontramos ante derechos o principios de igual valor consti-
tucional. En este orden de cosas, se pueden recordar las impagables 
enseñanzas de Alexy sobre el principio de proporcionalidad: “Si 
una norma de derecho fundamental con carácter de principio entra 
en choche con un principio contrapuesto, entonces las posibilida-
des jurídicas para la realización de la norma de derecho fundamen-
tal dependen del principio contrapuesto. Para llegar a una decisión 
es indispensable llevar a cabo una ponderación, en el sentido de la 
ley de choque”34. La misma idea se puede trasladar al choque entre 
orden público puesto en cuestión y Derechos Humanos. El juzgador 
no puede hacer prevalecer el orden público interno alegado por el 
Estado como principio de salvaguarda sin valorar y ponderar los De-
rechos Humanos presentes.  

6.2
Se deben evitar aplicaciones que sublimen el orden público

En el ámbito de los derechos sociales y el desarrollo, se habla de la 
metodología del “enfoque basado en los Derechos Humanos”35. A mi 
juicio, no es una metodología que se deba circunscribir exclusiva-
mente a este campo, sino que puede tener una vocación universal. 
En el tema que nos ocupa es indudable. Por cuanto se ha dicho, debe-
mos entonces evitar aplicaciones del orden público que lo sublimen, 
sin hacer una ponderación adecuada ante la presencia del Derecho Hu-
mano fundamental puesto en cuestión. 
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7.
Conclusiones 

(1) El contenido del orden público se integra mediante los convenios 
y tratados de Derechos Humanos (función integradora). (2) Los De-
rechos Humanos irradian su contenido intelectual a todo el ordena-
miento jurídico, en especial en entornos de “cultura constitucional 
abierta” (función interpretadora). (3) Los Derechos Humanos preva-
lecen frente a una aplicación del orden público interno absoluto; es 
el fenómeno que se produce en lo que he denominado “orden público 
contrapuesto” (función de prevalencia o defensiva de los derechos hu-
manos). (4) La acción o medida de lawfare que se esconda o camufle 
tras el orden público (“lawfare del orden público”) al entrar en co-
lisión con los Derechos Humanos carece de cualquier legitimación 
constitucional, es nula y debe ser revertida. 
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Notas

1. Esta imprecisión proviene, naturalmente, de su condición como “cláusula 

general”. Las cláusulas generales -advierte José María Miquel- son disposiciones 

legales a las que les falta precisión; contienen para un ámbito determinado una 

directiva que es aplicable a diversas situaciones, sin que, sin embargo, determi-

ne su necesaria aplicación a un concreto caso de la vida; y siguiendo a R. Weber, 

precisa el insigne civilista español, que “sólo pueden ser definidas como cláusulas 

generales las disposiciones en las que el legislador ha utilizado conceptos para 

la determinación del supuesto de hecho de un grado tan alto de abstracción y de 

indeterminación en su contenido que además del inevitable ámbito difuso en el 

llamado Begriffshof también  carecen de un núcleo de un sentido unívoco clara-

mente comprobable”; entre los ejemplos relevantes, evidentemente, se encuentra 

el orden público, Miquel González, J., “Cláusulas generales y desarrollo judicial 

del Derecho”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de 

Madrid (No. 1, 1997), p. 305. 

2. En una literatura jurídica inabarcable, me permito citar un reciente libro 

colectivo que conmemora la Declaración Universal de Derechos Humanos en su 

70º Aniversario desde una perspectiva crítica y con numerosas alusiones a la 

denominada “teoría crítica de los derechos humanos”: 70º Aniversario de la De-

claración Universal de Derechos Humanos. La Protección Internacional de los De-

rechos Humanos en cuestión, coords. C. Proner/H. Olasolo/C. Villán/G. Ricobom/

Ch. Back (Valencia, 2018).

3. La literatura jurídica sobre la Drittwirkung es muy extensa, se trata de un 

tema que ha ocupado, y sigue ocupando, a filósofos del derecho, constitucionalis-

tas, civilistas y mercantilistas (por todos, de fecha más reciente, García Rubio, 

Mª. P., “La eficacia inter privatos (Drittwirkung) de los derechos fundamentales”, 

en Libro Homenaje a Ildefonso Sánchez Mera, Vol. I, La Coruña, 2002, pp. 297-314; 

Venegas Garau, Mª., Derechos fundamentales y Derecho privado. Los derechos 

fundamentales en las relaciones entre particulares y el principio de autonomía 

privada, Madrid, 2004; Sarazá Jimena, R., La protección jurisdiccional de los 

derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, Valencia, 2011; 

López y López, A. M., Fundamentos de Derecho Civil. Doctrinas generales y bases 

constitucionales, 2012, pp. 314 y ss.).
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4. Expresivamente, López y López, A. M., Fundamentos de Derecho Civil, op. cit., 

pp. 314-319, habla de “los derechos fundamentales como parte del orden público”. 

Por su parte, De Bartolomé Cenzano, J. C., “El significado de la cláusula de orden 

público”, en Historia y derecho: Estudios jurídicos en homenaje al profesor Arca-

dio García Sanz, coord. L. Martínez Vázquez de Castro (Valencia, 1995), pp. 129 y 

ss., analizando diversas funciones del concepto de orden público constitucional, 

se refiere al “orden público como límite a fundamentales instituciones del derecho 

privado”, si bien limita el enfoque al orden público como límite de la costumbre, 

como límite a la aplicabilidad de la ley extranjera y como límite de la autonomía de 

la voluntad, lo que arroja resultados más bien pobres a la hora de dotar contenido 

al orden público, pues lo restringe a las funciones positivadas en el Código Civil. 

5. BVerfG 15.1.1958, BVerfGE 7, 198.

6. En la teoría clásica el “orden público internacional” comprende tanto las 

normas imperativas de derecho internacional o de ius cogens como el orden 

legal en su totalidad, Levi, W., “The International Ordre Public”, Revue de Droit 

International (1994, No1), p. 56; Jaenicke, G., “Internacional Public Order”, en 

Enciclopedia of Public International Law, dir. R. Bernhardt (The Max Planck 

Institute for Comparative Law and International Law, 1992), p. 1350. Se habla, en 

esta línea, de que el derecho internacional público distingue en su interior un nú-

cleo duro de derechos humanos, absolutos e inderogables, que adquieren el valor 

jurídico de normas imperativas de la comunidad internacional [Carrillo Salcedo, 

J. A., Soberanía de los Estados y Derechos Humanos en el Derecho internacio-

nal contemporáneo (Madrid, 2ª ed., 2001), pp. 142 y ss.; Salmón G., E., “El orden 

público internacional y el orden público interno desde la perspectiva del derecho 

internacional de los derechos humanos”, THEMIS (51 Revista de Derecho), p. 153; 

Jiménez Solares, E., “Las normas internacionales convencionales de derechos 

humanos y su contribución al orden público internacional”, Revista de Derecho 

UNED (No. 14, 2014), p. 330]. 

7. Cfr. Jiménez Solares, E., “Las normas internacionales convencionales de dere-

chos humanos y su contribución al orden público internacional”, op. cit., p. 331.

8. Bouza Vidal, N., “La salvaguarda del orden público en los contratos internacio-

nales: enfoque de derecho internacional privado y su adaptación en el derecho 

europeo”, en El orden público interno, europeo e internacional civil. Acto en 

homenaje a la Dra. Núria Bouza Vidal (InDret 2/2017), pp. 74-81, distingue, por un 

lado, “orden público interno”, en el que se incluyen las normas imperativas 
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simples u ordinarias y que se aplican tanto a los contratos internos como interna-

cionales, y, por otro, “orden público internacional”, donde se consideran las leyes 

de policía (“normas internacionalmente imperativas”) y la clásica cláusula de 

orden público (“excepción” de orden público o “reserva” de orden público, según 

los autores), esto es, mecanismos destinados a salvaguardar los principios y 

libertades fundamentales y los intereses públicos o generales contemplados en la 

Constitución y otras normas de rango legal. 

9. De Castro y Bravo, F., “Notas sobre las limitaciones intrínsecas de la autonomía 

de la voluntad”, Anuario de Derecho Civil (Fasc. 4, 1982), p. 1022. Los autores 

que se ocupan del concepto de orden público suelen destacar esta dificultad 

conceptual; recientemente, Oliva Blázquez, F., “Límites a la autonomía privada en 

el Derecho de los contratos: la moral y el orden público”, en La autonomía privada 

en el Derecho Civil, coord. Mª A. Parra Lucán (Cizur Menor, 2016), p. 334.

10. López y López, A. M., Fundamentos de Derecho Civil, op. cit., p. 310.

11. Con las conceptuaciones ensayadas en el derecho público, en especial el 

constitucional (recordemos que el núcleo básico del orden público proviene de los 

principios, valores y derechos constitucionales), las coincidencias, sin embargo, 

desaparecen. Suele ser habitual en aquel ámbito identificar el orden público con 

el “fin del Estado” y como cláusula que permite “limitar derechos y garantías”, 

así como integrar su contenido con los “conceptos de seguridad y paz” [Montalvo 

Abiol, J. C., “Concepto de orden público en las democracias contemporáneas”, 

RJUAM (No 22, 2010-II), pp. 207, 211, 212 y ss.].

12. Garcimartín Alférez, F. J., Derecho Internacional privado, (Cizur Menor, 4ª 

ed., 2017), p. 318. Vid. también, Álvarez González, S., “¿Orden público europeo 

versus orden público internacional de cada estado?”, op. cit., p. 146, quien destaca 

el papel transformador (de “metamorfosis”, nos habla el autor) de los derechos 

humanos, en especial, de la jurisprudencia del TEDH, en la configuración del 

“orden público internacional”.

13. López y López, A. M., Fundamentos de Derecho Civil, op. cit., p. 311.

14. Véase, por ejemplo, Oliva Blázquez, F., “Límites a la autonomía privada en el 

Derecho de los contratos: la moral y el orden público”, op. cit., pp. 340 y ss., 346 y 

ss., pp. 351 y ss.

15. No entro a discutir si es mejor hablar de “teoría” o de “pensamiento”. Sim-

plemente, al objeto de convenir una primera aproximación al tema, se puede 

considerar que “pensamiento crítico” es un concepto más amplio en el que es 
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posible reunir las varias corrientes de la crítica sociológica y jurídica, mientras 

que por “teoría crítica del derecho” atendemos principalmente a su precipitado 

o resultado en la teoría del derecho, donde igualmente se deberán considerar 

diversas corrientes o tendencias.

16. Para una síntesis de este pensamiento, con excelentes aportaciones del autor, 

Gándara Carballido, M., “Crítica del pensamiento crítico. Apuntes para pensar las 

luchas”, Revista Latinoamericana de Derechos Humanos (Vol. 26-1, I, 2015), pp. 

16 y ss. Vid. para un análisis completo, Wiggershaus, R., La Escuela de Fráncfort, 

trad. M. Romano Hassán (Universidad Autónoma - Fondo de Cultura Económica, 

México D.F., reimp. 2011).

17. Vid. Horkheimer, M., Teoría tradicional y teoría crítica, trad. J. L. López y 

López, introd. J. Muñoz (Paidós, Barcelona, 2000); Adorno, T./Horkheimer, M., 

Dialéctica de la Ilustración. Fragmentos filosóficos, introd. trad. J. J. Sánchez 

(Trotta, Madrid, 10ª ed. reimp 2018).

18. Se habla incluso de una “filosofía impura de los derechos”  que contempla los 

Derechos Humanos en el “mundo real”, “repleto de situaciones de desigualdad, 

de diferencias y disparidades, de impurezas y de mestizajes que nunca debemos 

ocultar bajo algún ‘velo de ignorancia’”, ya que “sólo lo impuro es cognoscible, en 

tanto se halla situado en un espacio, en un contexto, en un determinado conjunto 

de situaciones”, “sólo lo impuro es describible”, “sólo lo impuro es relatable”, He-

rrera Flores, J., La reinvención de los derechos humanos (Atrapasueños, Sevilla, 

2008), pp. 73, 74, 77.

19. En esta perspectiva considero muy acertada y valiente la apuesta de Fariñas 

Dulce, Mª. J., Los derechos humanos: desde la perspectiva sociológico-jurídica a la 

“actitud postmoderna”, (Madrid, 1997), p. 57, quien expresa que “podemos ver los 

derechos no como mero objeto cognitivo, sino como campo cognitivo, lo cual los 

hace susceptibles de distintas perspectivas de análisis y diferentes métodos de 

comprensión”. 

20. Atienza Rodríguez, M., Podemos hacer más: otra forma de pensar el Derecho 

(Pasos Perdidos, Madrid, 2003), p. 11.

21. Dworkin, D., Los Derechos en Serio, traducción M. Guastavino (Ariel, Barcelo-

na, 1984), p. 278.

22. Vid. Saiz Anraiz, La Apertura Constitucional al Derecho Internacional y 

Europeo de los Derechos Humanos. El artículo 10.2 de la Constitución Española 

(Madrid, 1999). Recuérdese que el art. 10.2 CE dota de “contenido internacional”, 
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por vía de interpretación e integración, a los derechos y libertades constitucio-

nalmente reconocidos, y aunque este valor no otorga per se un rango constitucio-

nal a los tratados internacionales, sí permite una conexión entre dichos derechos 

y libertades y los consagrados en los textos convencionales [por todos, Jiménez 

García, F., “Tomarse en serio el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 

Especial referencia a los derechos sociales, el derecho a la vivienda y la prohi-

bición de los desalojos forzosos”, Revista Española de Derecho Constitucional 

(No. 101, 2014), pp. 85-86]. Sin embargo, esta visión, que muestra el mínimo de 

operatividad posible, se está transformando en los últimos tiempos gracias a un 

“diálogo más abierto e intenso” entre el derecho internacional de los derechos 

humanos y el constitucional.

23. Por lo que al Tribunal Constitucional español se refiere, la STC 198/2012, de 

6 de noviembre, sobre la constitucionalidad de la regulación legal del matrimo-

nio entre personas del mismo sexo, al asumir un “criterio contextual-evolutivo 

de nuestra cultura jurídica”, es uno de los ejemplos más significativos de esta 

vía: “[...] la cultura jurídica no se construye sólo desde la interpretación literal, 

sistemática u originalista de los textos jurídicos, sino que también contribuyen 

a su configuración la observación de la realidad social jurídicamente relevante 

[…]”; ad rem, Jiménez García, F., “Tomarse en serio el Derecho Internacional de 

los Derechos Humanos. Especial referencia a los derechos sociales, el derecho 

a la vivienda y la prohibición de los desalojos forzosos”, op. cit., p. 87. Sobre la 

interpretación evolutiva de la Constitución y la doctrina constitucional del “ár-

bol vivo”, véase el excelente trabajo de García Rubio, Mª. P., “La modificación del 

Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio”, La Ley (No 5, 2005), 

pp. 1118-1131, de quien el TC extrae esta doctrina.

24. Vid. Stone Sweet, A., A Europe of Rights: the impact of the ECHR on national 

legal systems (Oxford, 2008).

25. Destaca, por ejemplo, la Sentencia de la Corte Constitucional italiana de 4 de 

abril de 2011 (nº 113) en la que se declara una inconstitucionalidad por omisión 

sobre la adecuación al artículo 117 de la Constitución italiana de la legislación in-

terna relativa a los vínculos derivados de obligaciones internacionales, aplicán-

dose el art. 46 CEDH, sobre la fuerza obligatoria y la ejecución de las sentencias; 

ad rem, García Roca, J., “El diálogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Hu-

manos y los Tribunales Constitucionales en la construcción de un orden público 

europeo”, UNED. Teoría y Realidad Constitucional (No. 30, 2012), p. 185. 
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26. García Roca, J., “El diálogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y 

los Tribunales Constitucionales en la construcción de un orden público europeo”, 

op. cit., p. 184.

27. Todos estos aspectos son destacados y explicados brillantemente por García 

Roca, J., “El diálogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribu-

nales Constitucionales en la construcción de un orden público europeo”, op. cit., 

pp. 186 y ss, esp. pp. 186, 190, 196, 199, 206.

28. Álvarez González, S., “¿Orden público europeo versus orden público interna-

cional de cada estado?”, op. cit., pp. 155-156.

29. Vid. también, en la misma línea, Calvo Caravaca, A.-L./Carrascosa González, 

J., “Gestación por sustitución y Derecho Internacional Privado. Más Allá Del 

Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Cuadernos de 

Derecho Transnacional (Vol. 7, Nº 2, 2015), p. 109, quienes afirman que “[e]l orden 

público internacional ‘español’ se hace ‘europeo’ gracias al Tribunal Europeo de 

Derechos Humanos”.

30. Álvarez González, S., “¿Orden público europeo versus orden público interna-

cional de cada estado?”, op. cit., p. 157.

31. Álvarez González, S., “¿Orden público europeo versus orden público inter-

nacional de cada estado?”, op. cit., p. 158-159 (donde se encuentran las ideas 

entrecomilladas).

32. Vid. Quiñones Escámez, A., “El contrato de gestación por sustitución no 

determina la filiación sino la intervención de una autoridad conforme a la ley”, en 

El orden público interno, europeo e internacional civil. Acto en homenaje a la Dra. 

Núria Bouza Vidal (InDret 2/2017), pp. 237-239, quien analiza los métodos y sus 

requisitos para el reconocimiento de decisiones y situaciones jurídicas creadas 

en el extranjero. Por su parte, Álvarez González, S., “Nuevas y viejas reflexiones 

sobre la gestación por sustitución”, en Mujer, Maternidad y Derecho, dir. Mª P. 

García Rubio (Tirant lo Blanch, Valencia, 2019), § 7, muy expresivamente, señala 

lo siguiente: “[c]onsideramos radicalmente opuesto a nuestro ordenamiento 
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